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INTRODUCTION 


La sociedad moderaa, culturalmente heterogenea e ideologicamente plural, 
incorpora a la tradicional pregunta sobre el origen, validez y naturaleza de los 
patrones de comportamiento de orden practico, la de la fundamentacion de los 
contenidos juridicos como soporte ultimo de la racionalidad moral y de todo lo que 
se entiende como ambito de lo civil. 

El intento de explicacion de una realidad juridica desde la tradition, 
representada en los lugares comunes de los principios, en la retorica como recurso y 
en la logica formal como metodo para abordar los fenomenos concretos desde el 
esquema general, resulta insuficiente para la tarea investigadora de este final de siglo, 
donde surgen algunos autores que desde un punto de partida menos rigido, creen 
encontrar explicacion cumplida a la genesis del tejido juridico en la propia din&mica 
del argumentar bajo unos canones de racionalidad. 

La realidad juridica es asi entendida como realidad procesual de caracter 
discursivo, encuadrada en una practica general de la que forma parte y de la que se 
distingue para tomar carta de naturaleza en: tener exigencias propias, formar parte de 
una teoria general de la sociedad y producir acciones de ejempiaridad obligada. 
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En este planteamiento marco se organiza el pensamiento del autor que rnisha 
desarrollado lo que se viene conociendo como "Teona de la argumentacion 
juridica". Modelo en el que hemos creido encontrar claves suficientes para poder 
hablar de una verdadera TEORIA que explique el origen, validez y limites del 
"hecho juridico" desde una triple vertiente: analitica o de investigation de la 
estructura de los argumentos; nonnativa o de estudio de la composition de la.f 
normas y descriptiva o de estudio del soporte empirico que la envuelve. 

Una teoria que pretende superar las carencias del positivismo juridico a la 
hora de abordar los problemas de la sociedad actual y cuyo objeto es la elaboration 
de un procedimiento que asegure la racionalidad de la aplicacion del derecho. 

Creemos que el autor podrla estar de acuerdo en definir la argumentacion 
juridica como el lenguaje del Derecho resultante de la aplicacion actual de reglas 
y principios a la solution de conflictos teoricos y practicos que la sociedad se 
plantea en el ambito del propio Derecho. 

Robert Alexy contempla la argumentacion juridica desde una triple vertiente: 
racional, practico-moral y juridica. Es decir, desde la afirmacion de unos 
presupuestos racionales implicitos al uso del lenguaje, unas reglas morales de 
caracter universal que pueden usarse como presupuestos tiico-rationales del derecho 
y una metodologia juridica que le da el cardcter vinculante. 
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La argumentation juridica puede ser asi considerada como un caso especial 
de la argumentation practica general subordinada a la ley, a la dogmatica y al 
precedente. 

Estructuralmente comprende tres niveles: el de los principios, el de las 
reglas y el del procedimiento. O lo que es lo mismo; los niveles de las reglas y de 
los principios han de complementarse con un tercero, una argumentacion juridica 
propiamente dicha que, sobre la base de ambos niveles, asegure una decision 
racionalmente fundamentada. 

El objetivo ultimo es la obtencion de una unica respuesta correcta, planteada 
en este caso, como una idea regulativa que debe presidir todo el proceso. 

El analisis de estos supuestos nos lleva a considerar como conclusion final 
que “el discurso juridico tiene tres momentos: ideal, rational y real, en los que se 
constituye y se fundamenta”. Tesis esta no imputable al autor, aunque si compatible 
con su planteamiento. Creemos que constituye un paso mas en la tarea de explicar la 
naturaleza ultima de la argumentacion juridica, pudiendo ser considerada como tesis 
provisional de una futura fundamentacion que excede los propositos de la presente 
investigation. 

Robert Alexy es profesor de Filosofia del Derecho en la Universidad de Kiel. 
Su teoria de la argumentacion juridica constituye el epicentro de su tarea 
investigadora de los ultimos veinte afios, en paralelo con un grupo de autores entre 
los que podemos citar a Aulis Aarnio, Neil Maccormick y Alexander Peczenik, entre 
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otros. Hemos abordado el estudio de su teoria en tres fases: En la primera, 
pretendiendo situarla en el piano historico-social que le corresponde dentro del 
panorama juridico contemporaneo. En la segunda, perfilando su contomo filosdfico- 
juridico y sus correspondientes raices e influencias en ambas direcciones. En la 
tercera, en fm, analizando sus conceptos fundamentales, ordenandolos de manera que 
pudieran constituir una forma altemativa de formular la propia teoria. 
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PRIMERA PARTE 

DISCURSO JURIDICO Y SOCIEDAD. 
FUNDAMENTOS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA 
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CAPITULO 1 
DERECHO Y SOCIEDAD 


1.1 LA SOCIEDAD "FIN DE SIGLO" Y EL PAPEL DEL DERECHO 

1.2 EL ESTIGMA DEL DERECHO POR SU VINCULACION AL PODER 

1.3 LA SOCIEDAD JUR1DIFICADA 

1.4 EL CONCEPTO DE DERECHO EN ALEXY 

1.1 LA SOCIEDAD "FIN DE SIGLO" Y EL PAPEL DEL DERECHO 

"El derecho no es identico a la totalidad de las leyes escritas" afirma el 
Tribunal Constitucional Federal' en una decision que marcara un nuevo rumbo a la 
creation judicial del derecho, como tinico medio de mantener vivo el ordenamiento 
frente al deficit de actualidad que le impone la historia. "La ley y el derecho 
coinciden, de hecho, en general, pero no siempre y necesariamente..." 2 

Como sabemos, esta necesidad del derecho de traducirse a presente para 
poder ser util no le sale gratis a la sociedad a la que sirve. La pretendida eficacia 


l BVerfGe 34, 269 (286 s). El T.C.F. se pronuncia en esta sentencia en contra de lo preceptuado 
en art. 253 del Codigo Civil Aleman en lo que claramente parece una decision contra legem. 

2 ALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho, Barcelona 1994, p 18. El autor recupera 
esta sentencia del T.C. como modelo de reaction ante un ordenamiento positivista que ha perdido 
buena parte de su vigencia en el ano 1973; RODRIGUEZ MOLINERO,M.: Introduction a la Ciencia 
del Derecho, Libreria Cervantes, Salamanca, 1991, [V. "El desarrollo del Derecho superando la ley”, 
p 252]. 
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social sobre la que se apoya es un concepto temporal sujeto a revision permanente y, 
si no se revisa, envejece y se envilece. "El derecho y la justicia no se encuentran a 
disposition del legislador..." habia recordado el mismo Tribunal 3 en 1968, acotando 
el marco de injusticia legal que el derecho no debe invadir en la nueva linea de 
apertura hacia los problemas de nuestro tiempo y sobre la base de errores del pasado. 

En este papel hay, pues, un fondo de controversia y el derecho, al que se le 
exige por un lado un claro dinamismo a la hora de revitalizar las zonas esclerosadas 
del ordenamiento mediante la creation del tejido juridico necesario, se le recuerda no 
obstante, la cautela con que ha de abordar ese cometido: se le pide, en definitiva, un 
plus de justification tanto en el proceso como en el resultado. Asi, para transitar 
desde el principio estatico al dinamico y contribuir a la organization de la 
convivencia social, el Derecho ha de dotarse de recursos propios que aporten 
coherencia a la toma de decisiones (argumentation juridica), y ofrezcan consistencia 
a los resultados (fundamentacion). En la propia linea jurisprudencial del Tribunal 
Constitucional Federal 4 se recoge esta necesidad en su resolution de 14 de febrero de 
1973 sobre desarrollo del derecho, cuando dice categoricamente que "las decisiones 
de los jueces deben basarse en argumentaciones racionales" 5 . 

Si, consideramos que toda evolution social es positiva, solo cuando se 
acompana de la consiguiente mejora de los derechos de los individuos y que, por 

3 BVerfGE 3, 225 (232). En esta sentencia el T.C.F, declaraba nula ab initio una ordenanza del 
regimen anterior. 

4 BVerfGE 34,269 (287). 

5 ALEXY,R.: Teona de la argumentacion juridica (trad, de M. Atienza e I. Espejo, del titulo 
original Theorie der juristischen argumentation, Surkamp, Frankfurt del Meno, 1978, reimpresion 
Frankfurt del Meno, 1983), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, p 19. 

Existe nueva reimpresion de esta obra, de marzo de 1997, que no tomamos en cuenta al 
remitirse integramente a la edition mencionada (N. del A.) 
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contra, estariamos hablando de desarrollos parciales de la ciencia, la tecnica o, la 
cultura, sin connotaciones manifiestamente beneficiosas cuando no se hacen 
acompanar de un cambio tangible en la potenciacion de esos derechos, tendriamos 
que convenir en que esto que se ha dado en llamar sociedad "fin de siglo" es, pese a 
muchas matizaciones, una sociedad evolucionada. 

f 

Buena parte de las reflexiones que aqui se van a desgranar sobre obra y autor 
parten de este considerando: que existe esta evolution, que existe por tanto una 
revalorization del papel de los derechos y mas concretamente de los derechos 
fundamentales, que ello se corresponde con sociedades que inequivocamente 
denominamos occidentales y avanzadas hasta hacer equivalentes los terminos, y que, 
en fin, se sustentan invariablemente en sistemas de gobiemo democraticos: "Mi tesis, 
es que hay una relation interna entre la teoria de los derechos y la teoria del 
razonamiento juridico. No puede haber una teoria de los derechos sin tener una teoria 
del razonamiento juridico, y una teoria del razonamiento juridico adecuada presupone 
una teoria de los derechos" 6 adelanta Robert Alexy en esta afirmacion 
comprometedora para el posterior desarrollo de su trabajo. 

Se trata de un concepto del derecho que se va haciendo, a base del 
reconocimiento de los derechos como unico soporte valido para la obtencion de un 
ordenamiento -juridico- de la sociedad, a traves del razonamiento -juridico- 
participativo y social. 


6 ALEXY,R.: 1991, "Derechos, razonamiento juridico y discurso racional", texto leido en el 
Simposio sobre Problemas de Argumentation en el marco del Primer Seminario Eduardo Garcia 
Maynez, ITAM-Escuela Libre de Derecho, trad, de Pablo Larranaga, Mexico, 1991, en Derecho y 
razon prdctica, l a ed., Mexico, 1993, p 23, 
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Atras, rauy atras, quedan otros modelos de derecho valido, sobre todo en su 
aspecto formal, pues la cuestion subsiguiente siempre sera la de preguntarse por las 
condiciones reales en que ese razonamiento participativo se da; es decir, si la 
autonomia individual en la conformation del derecho vigente a traves del discurso 
racional primero, y del juridico despues, es mas que un mero constructo teorico que 
nos haga abandonar el viejo paradigma de E.A. Ross que vio al derecho como the 
most specialized and highly finished means of social control. 

Este concepto de derecho, en fin, no surge como paradigma intelectual 
precisamente, sino desde la experiencia reciente de los efectos que en la sociedad han 
provocado apuestas mas radicales como la vivida en Alemania con el positivismo 
nacionalsocialista. No es casualidad que sea en este pais donde mas auge tengan las 
teorias procedimentalistas de la justicia 7 "las cuales contemplan el derecho correcto 
como un producto del proceso de concretion del mismo". La pregunta sobre el 
"derecho correcto" nos lleva a planteamos si tendra "un fimdamento material u 
objetivo, si podra ser considerado como un producto acabado o podra set tambien 
entendido como proceso". 

Si alguna caracteristica define a la sociedad actual, lo que se entiende por 
sociedad post-industrial, es la de incorporar la diversidad en cada una de sus 
multiples expresiones como modelo de un desarrollo integral y verdadero 8 . Asumido 
que la conflictualidad es un motor de cambio necesario, se viene a reconocer 

7 KAUFMANN,A.: "Panoramica historica de los problemas de la Filosofia del Derecho", trad., 
de Martinez Bretones y Robles Morchon, en El Pensamiento juridico contemporaneo, Madrid 1992, 
pp 47 a 141. 

8 V. para este tema, RODRIGUEZ PANIAGUA,!.M.: Derecho y sociedad , Tecnos, Madrid, 

1979 
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igualmente que es indispensable la reconduccion permanente de la misma, en aras de 
una conservation de aquellos valores que se consideran patrimoniales de un modelo 
cultural evolucionado. Para ello es necesario un acuerdo en el nivel social que, 
convalidado en el piano institucional, sea llevado en ultimo termino y para garantizar 
el compromiso adquirido a un ordenamiento juridico que le proporcionara carta de 
naturaleza. 

A este concepto procedimental del derecho no se llega sino desde la necesidad 
de buscar a traves del consenso en que se basa toda notion de razonamiento, las 
soluciones que la sociedad de hoy demanda y que no han quedado suficientemente 
resueltas con otros modelos juridicos. 


1.2 EL ESTIGMA DEL DERECHO POR SU VINCULACION AL PODER 

Sabido es que el derecho estara siempre bajo la sospecha de ser un brazo 
armado del poder. En la tradition lo podemos reconocer bajo un enfoque pesimista 
en Hobbes 9 , optimista en Rousseau 10 y pragmatico en Bentham 11 , 


9 Cfr. HOBBES,Th.: Leviatdn, Editora Nacional, Madrid, 1983 

10 Cfr. ROUSSEAU,J.J.: El Contrato Social, SARPE, Madrid, 1983; Ibidem, Escritos de combate 
(trad, cast de S. Maso), Alfaguara, Madrid 79 

n Cfr.BENTHAM,J.: Principles of Morals and Legislation, en Works I, ed., de J. Bowring (ed. 
Original, Edimburgo, 1938), Nueva York, 1963; BENTHAM,J.: Of Laws in general, Ed. De H.L.A. 
Hart, London, 1970 
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Sin embargo, la position actual, desde una perspectiva del derecho como 
proceso de discusion, representada en uno de sus maximos exponentes como es el 
caso de Aulis Aarnio 12 , es muy diferente: "Las bases economicas de la sociedad o de 
sus relaciones de poder no tienen, por lo general, un efecto directo en el derecho,.., 
el estrato ideologico de la sociedad funciona como un medium. Su efecto se 
manifiesta en la moral, la religion y otras formas de cultura o de codigos eticos; el 
efecto entre las estructuras basicas del derecho y la sociedad no es paralelo. El 
sistema jurldico reinfluye en la sociedad, ya que el derecho forma tambien relaciones 
sociales. Por tanto, hablar acerca del derecho como sistema de poder, o como un 

13 

genuino sistema de reglas, es sumamente erroneo" 

Una variante del poder, la que mas nos interesa aqui por otra parte, que atane 
a la dialectica de la argumentation, es la de la autoridad como cauce legltimo de 
expresion en los contenidos del derecho a traves de su genesis. 

Algunos autores, como es el caso de Perelman 14 , que creen que la 
argumentacion juridica en tanto que paradigma de la argumentacion retorica 
constituye la expresion mas valida del derecho, entienden sin embargo que su 


12 AARNIO,A.: Lo Racional como razonable, (Tltulo original en ingles: The rational as 
reasonable. A Treatise on legal justification , D. Reidel Publishing Company, 1987, version 
castellana de E. Garzon Valdes y Ruth Zimmerling), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 
1991, pp 30 y ss 

13 

Nota del autor.: Si bien no hemos encontrado referencia directa alguna en Alexy sobre al 
asunto del poder, su punto de vista no deberia diferir mucho del que manifiesta Aamio, dada la 
semejanza de la genealogi'a de sus respectivas Teorias sobre la argumentacion juridica. 

14 PERELMAN,Ch.: La logica juridica y la nueva retorica (trad, de Diez Picazo, del Titulo 
original: Logique juridique-nouvelle rhetorique, Dalloz, Paris, 1976), Civitas, Madrid, 

1979, pp 232 y ss 
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caracteristica mas significada es la controversia, de la que solo se saldra mediante la 
imposicion de una decision por via de la autoridad. 

Si bien, Perelman "considera su teoria como una teoria logica en sentido 
amplio" 15 , la tomamos aqui en tanto que supone un punto de inflexion en la 
evolucion historica de esta pragmatica del derecho. Pragmatica que, que desde el, 
empieza a tener el caracter procedimental en el que se insertan las nuevas corrientes, 
la de nuestro autor incluido, que se consideran superadoras de las hasta entonces 
vigentes teorias analiticas de la argumentacion. 

A nuestro proposito conviene citar brevemente la linea evolutiva sufrida por 
el derecho y los modelos de razonamiento jurldico que el propio Perelman esboza. 
Segun el, la evolucion experimentada por el derecho y que bien podria traducirse en 
madurez, tiene un recorrido acorde con la propia evolucion de los modelos de 
razonamiento. 

El derecho "se elabora segun un modelo dialectico o argumentative", en sus 
origenes romanos; pasa por un modelo de "jurisprudencia universal fundada en 
principios racionales", esta vez ya de caracter deductivo, y llega a la revolution 
francesa a traves del concepto de "producto de la voluntad general" en Rousseau. 
Con el codigo napoleonico la expresion del derecho proveniente de la soberania 
nacional se sustenta en sistemas juridicos solidos, en detrimento de las intervenciones 
de los jueces cuyas decisiones por primera vez habran de ser motivadas. 


i5 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica , Madrid, 1989, pp 157 y ss 
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Tras el codigo napoleonico la suerte del razonamiento juridico se concreta en 
tres teorias o formas de ejecucion del mismo. La primera, la escuela de la exegesis 
basada en un razonamiento deductivo argumentado silogisticamente; ni la 
racionalidad ni la eficacia social preocupan al juez, sino solo que su sentencia sea 
conforme a derecho. En la concepcion teleoldgica, Jiincional y sociologica, que 
circula en torno a la obra de Jhering desaparecen los sistemas cerrados y emerge la 
ftgura de un legislador que utiliza el derecho para "alcanzar ciertos fines y promover 
ciertos valores". Aqui la tarea argumentativa del juez es descubrir y respetar la 
voluntad del legislador. La concepcion topica, en fin, abre las puertas a las actuates 
teorias de la argumentacion juridica al conceder al juez la posibilidad de recurrir no 
solo a los principios generales del derecho, sino a sus lugares comunes o topicos. Lo 
que pretende aportar la topica es un reforzamiento de las decisiones, conjugando 
equidad y seguridad juridica, donde las soluciones sean "no solo conformes a la ley 
sino tambien equitativas, racionales y aceptables". 

Sobre la estela de la topica aparecerian las modemas teorias procesales de la 
argumentacion juridica, entre ellas, con especial relevancia la de Robert Alexy, en la 
que el juez goza de una libertad relativa con respecto al legislador, siempre que se 
mueva dentro del campo de las decisiones no s61o razonables sino razonadas. 

Estariamos, pues, a estas alturas en un modelo de Derecho con, al menos, 
una mayor capacidad de reaction a la instrumentalizacion por cualquier forma de 
poder. 
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1.3 LA SOCIEDAD JURIDIFICADA 


Buena parte de la herencia iuspositivista que hemos recogido se traduce en un 
afan por codificar los comportamientos sociales en los hilos del derecho, hasta un 
punto que bien podemos hablar de la nuestra como de una sociedad "juridificada". 

I 

De esta situation emergen dos modelos entre los que cabria situar el 
pensamiento jurldico contemporaneo 16 . Por un lado, Radbruch con sus Elementos de 
filosofia del derecho , obra superadora de su inicial trayectoria positivista, donde la 
idea de justicia como soporte sustancial del ambito de lo jurldico, culmina con una 
idea del derecho "mas alia del derecho natural y del positivismo". De otro lado, 
hemos de considerar el modelo jurldico discursivo de Habermas, donde la idea de 
justicia que debe inspirar el buen hacer del derecho 17 , debe surgir de un proceso 
cooperative de busqueda de soluciones por parte de los actores, ya sean en primer o 
segundo grado 18 . 

Si bien estamos sin duda mas cerca de este segundo modelo, de alguna 
manera siguen existiendo cuatro modelos jurldicos caracterlsticos: 


16 KAUFMANN,A.: El pensamiento jurldico contemporaneo, Madrid, 1992, p 43 

17 

HABERMAS,J.: Legitimation Crisis, (discusion sobre la justification de las normas), Boston, 
1975, pp 105 y ss; HABERMAS,J.: "Legitimation Problems in the Modem State", en , Comunication 
and the Evolution of Society, Boston, 1979, pp 185 y ss 

18 ALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral”, Ratio Juris, V. 2, 
n° 2, 1989, p 172. (El autor introduce una distincion en cuanto a la perception de los actos jurldicos: 
la del observador y la del participante, de la que mas adelante se entrara en detalles); Cfr, GARCIA 
MARZA, V.D.: Etica de la justicia: J . Habermas y Ut etica discursiva , Tecnos, Madrid, 1992 


14 




a) El modelo abstracto-natural, como forma mas pura del iusnaturalismo, que 
ofrece la ventaja de que puede Uegar al consenso a traves de principios y normas 
particulares del derecho natural, libre de connotaciones metafisicas; si bien su 
argumentacion adoleceria de falta de concretion a la problematica social actual. En 
este sentido es abstracto 19 . Por otra parte, la idoneidad y signification de las 
propuestas naturalistas a los problemas de hoy no es probable que se basaran en el 
acuerdo. En este sentido es debil 20 . La sociedad de hoy necesitaria propuestas 
basadas en la actualidad, el fundamento y el consenso. 

b) El modelo existencial historico, o de Derecho cambiante, 

c) El modelo cultural, que bajo la pretension de dar una respuesta segura, 
"ordenada" (es decir, que venga del ordenamiento juridico, en el caso de que 
resuelva conflictos), lleva al derecho a asumir un protagonismo cada vez mayor en 
una sociedad que deposita en el buena parte de las esperanzas para regular la accion 
social. 


Tradicionalmente la culmra juridica, con mayusculas, es la reservada a la 
comunidad cientifico-juridica; es decir, es un campo acotado para iniciados: lo que 
Friedmann 21 llama cultura juridica interna. 


19 KAUFMANN,A.: Ibidem, p 158 
20 Ibidem, p 159 

2l FRIEDMANN,L.M.: II sistema giuridico nella prospettiva delle scienze sociali, pp 371 y ss. 
La cita esta tomada de PECES BARBA,G., Introduction a la filosofia del derecho, Madrid, 1983, p 
85: "Podemos distinguir, en relacion con la cultura, la cultura juridica externa, de la cultura juridica 
interna. La cultura juridica interna es la cultura juridica propia de aquellos miembros de la sociedad 
que desempenan actividades juridicas especializadas. Mientras todas las sociedades tienen una cultura 
juridica, solo las sociedades en las cuales existen especializaciones y profesiones juridicas, tienen 
ademas cultura juridica interna..." 
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d) El modelo esperifico-racional: procesual-argumentativo (de Alexy y otros) 
que responde a una nocion generica que entiende la genesis del derecho como un 
proceso plural, de amplia participation social, que incluiria no solo la cultura juridica 
interna, sino tambien la externa; es decir la de la poblacion comun. 

Incluye una idea de un desarrollo integral de las ciencias, tanto emplricas 
como sociales, de una 'revision' de los derechos fundamentales o, lo que es lo 
mismo, es un modelo adscrito a lo que se llama estado de derecho, escenario 
adecuado para que se cree, adapte y desarrolle el derecho. Otras dos reflexiones 
autorizadas, ademas de la de Alexy, la constituyen la de Aulis Aarnio y la de 
Alexander Peczenik. Para el primero, la incertidumbre de los contenidos es la nota 
dominante de un sistema juridico propio de eso que llamamos un estado de derecho, 
que debe abordarse desde dos unicas coordenadas: respetar la estabilidad y procurar 
la flexibilidad. 

Alexander Peczenik 23 lo plantea en terminos de conflicto entre derecho y 
responsabilidad, una tension entre previsibilidad y justicia, teniendo como fin la 
equidad: "lo que no esti justificado no es correcto". A la nocion de 'legalismo' puro 
y duro contrapone este autor el amplio concepto de 'cultural progress'. 

22 AARNIO,A.: Lo rational como razonable, p.33, "... la maquinaria legislativa es demasiado 
pesada y lenta como para responder con la suficiente celeridad a cada pedido de reforma. Por ello 
surge la tension entre las normas y la realidad social existente. Solo si se deja de lado la letra de la ley 
es posible reducir esta tension. Es decir: interpretando las regulaciones jurfdicas". (...) "La estabilidad 
y las normas estrictas requeridas por la estabilidad se encuentran en estrecho contacto con la llamada 
ideologia del Estado de derecho. 

23 PECZENIK,A.: "Non equivalent transformations and the law" en A. Peczenik y J. Usitalo 
(comps.). Reasoning on Legal Reasoning, Vammala 1979, pp 47 y ss [V. nota n° 2 en ALEXY,R.: 
"La idea de una teoria procesal de la argumentation juridica" (trad, de E. Garzon Valdes), en 
Derecho y jilosofia, Fontamara, Mexico, 1992, incl. en Derecho y razon practica, Mexico, 1993, p 
59] 
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En definitiva, de esta ultima propuesta tendriamos la idea de una sociedad 
mas moderna, mas flexible, mas legalists y mas justificadora de decisiones; un 
modelo en suma en el que el Derecho sale fortalecido y se impone como solution de 
buena parte de los problemas 24 . 


1.4 EL CONCEPTO DE DERECHO EN ALEXY 

Teniendo en cuenta que la propia fundamentacion del Derecho tiene un 
caracter de controversia y que no es en absoluto indiferente al campo de la 
argumentacion el punto de vista del que se parte con respecto a dicha 
fundamentacion, estamos obligados a acotar ese punto aun a costa de perder 
pretensiones de universalization inherentes a todo proceso argumentative. Cuando 
abordamos un discurso teorico lo estamos haciendo desde un piano racional que, si 
bien da confianza a la argumentacion, no alcanza al piano de lo real, es decir, al de 
los problemas de la sociedad, por lo que no entra en el campo del interes. Podrlamos 
decir que no es util. 

Cuando, a traves del discurso racional, queremos tratar lo util, lo que 
preocupa a la comunidad, las soluciones que esta demands para su mejor 
organization y convivencia, hemos de progresar desde lo convencional a lo 
conviccional, abordando los matices y exigencias propios de la conflictualidad social 
desde un piano mas comprometido y no solo con las armas de la razon. Si, como 

24 Quiza llegando hasta lo que podria denominarse un "Derecho social". V, este punto en 
SANCHEZ DE LA TORRE,A.: Sociologia del Derecho, Tecnos, Madrid, 1987, pp 35 y ss; 
SANCHEZ DE LA TORRE,A.: Curso de Sociologia del Derecho, Revista de Derecho Privado, 
Madrid, 1967 
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cree Alexy, la base de un futuro discurso juridico se encuentra una trama 
argumentativa de caracter practico, tendremos que partir de un concepto de Derecho 
predefinido en el que habra que establecer su rango de validez. 

En nuestro autor podemos reconocer hasta tres formas diferentes de entender 
el papel actual del Derecho o, si se quiere, otras tantas formas de representation 
social del mismo segun, por otro lado, la mayor implication que a la sociedad le 
quepa en cuanto a su definition. En primer lugar habla de un concepto etico del 
Derecho que prevaleceria sobre el concepto sociologico y aun del propio concepto 
juridico 26 , de los que mas adelante trataremos. "A las teoria del derecho natural y 
racional subyace un concepto etico de validez. La validez de una norma del derecho 
natural o del derecho racional no se basa ni en su eficacia social ni en su legalidad 
conforme al ordenamiento, sino exclusivamente en su correction, que ha de ser 
demostrada a traves de una justification moral" 27 . Esto no quiere decir que no 
otorgue una importancia mas que suficiente a estas dos vertientes con las que, mas 
que una position excluyente, mantiene un equilibrio tacito, que se manifiesta a la 
hora de defender argumentos como el de la injusticia versus seguridad juridica, 
donde su deferisa del primero (critica incluida), no es 6bice para no reconocer la 
necesidad de que compita con el segundo a la hora de dar mayor profundidad y 
garantia al derecho. 

25 Cfr.ROUTTLEUTHNER,H.: Einfuhrung in die Rechtssoziologie, Darmstadt, 1987, pp 54 y 
ss. 

26 Cfr.ROTTLEUTHNER,H.: Rechtstheorie und Rechtssoziologie, Friburgo-Munchen, 1981, pp 
91 y ss. 

27 ALEXY,R.: El concepto y validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 88 
28 Ibidem , p 67 
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Asume, de igual modo, que el derecho rational modemo tiene su asiento en 
los derechos 29 , concretamente en su expresion maxima como "derechos 
fiindamentales a la dignidad, la libertad y la igualdad. Si a ellos se agregan los 
conceptos de los fines del Estado y los conceptos estructurales de la democracia, del 
Estado de derecho y del Estado social, se obtiene un sistema de conceptos que abarca 
las formulas centrales de ese derecho rational modemo" 30 . 

Por ultimo, y como ya hicimos referenda al ubicar al autor en el "modelo 
espetifico-racional: procesual argumentative", el concepto de derecho en Alexy da 
cuenta de un plus de rational idad a traves del consenso donde la metodologia de la 
argumentation jurldica se encargara de convertir en altamente seguro a la vez que 
justo 31 . 


29 Ibidem, p 179 

30 

ALEXY,R.: Teona de los derechos fundamentales, Madrid, 1993, p 23 
31 V. ut supra. Cap. 1.3 
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CAPITULO 2 
DERECHO Y MORAL 


I 

2.1 LA NATURALEZA DE LA MORAL 

2.2 ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA MORAL 

2.3 JUSTICIA DE ACUERDO CON EL DERECHO 

2.4 LA TESIS DE LA VINCULACION EN ALEXY 

2.5 LA TESIS DE LA SEPARACION EN NORBERT HOERSTER Y OTROS 


Cualquiera que sea la position de partida que se adopte con respecto a la 
fundamentacion del derecho y de la moral, no puede desentenderse de la tradition 
historica que los vincula, tanto para defmirlos desde la independencia mutua, como 
desde la coimplication mas absoluta. 

El posicionamiento de las diferentes corrientes y autores, podemos aqut, y 
con el unico proposito de fijar ubicaciones previas, circunscribirlo a tres modelos 
basicos: el primero supone la aceptacion de que la moral no solo esta intimamente 
conexionada con el derecho sino que es su raiz, la cuna natural donde nace y desde 
donde se explicita. El segundo reconoce la conexion, pero sin prioridad historica del 
uno sobre el otro, correspondiendo su naturaleza, a distintos momentos del "deber 
ser", El tercero, en fin, no solo les exime de la conexion sino que parte del supuesto 
de que toda vinculacion entre la moral y derecho les restaria credibilidad a la primera 
y legitimidad al segundo. 
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Esto nos lleva a retomar lo apuntado antes en el sentido de que la moral es, al 
menos, una coordenada en la que se refleja o recorta el derecho, ya sea para 
acercarse o para separarse de ella. En sentido estricto podria considerarse un Hmite a 
partir del cual el derecho adquiere o pierde sentido, 

Este debate que siempre ha estado en el piano de lo conceptual, casi siempre 
tambien en el ambito de lo social, no ha dejado de evidenciarse en el juridico, donde 
de tanto en tanto se "recuerda" en la jurisprudencia lo que esta en el interes de la 
sociedad 32 y que es reconocido por autores como Norbert Hoerster 33 , 
inequivocamente instalados en una postura autonomista del Derecho. 


2.1. LA NATURALEZA DE LA MORAL 

Desde el punto de vista previo al que aludiamos, que no implica 
acercamiento a position alguna, si interesa a los propositos de la investigation 
ahondar un poco mas en lo que hemos llamado naturaleza de la moral. 


32 "El derecho de resistencia en contra de todo aquel que interne eliminar el orden constitucional" 
es reconocido para los ciudadanos en el ambito de su jurisdiction por la Ley Fundamental de la 
Republica de Alemania en el articulo 20, parrafo 4, ya desde 1968. 

33 HOERSTER,N.:"EI deber moral de obediencia al Derecho", incl., en En Defensa del 
Positivismo Juridico, Barcelona 1992, p 148. El autor defiende, a proposito del derecho a la 
resistencia, la irrenunciable exigencia de mantenerlo desde posturas morales y reconoce que la 
cuestion acerca de un derecho de resistencia entendido moralmenle conserva su relevancia practica. Si 
bien, apunta, ”en el caso normal, no existe un derecho moral de resistencia si hay que partir de un 
deber moral general de obediencia al derecho". 
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Si le adjudicamos un origen individual, encontramos argumentos solidos para 
decantarnos por la tesis de la separation que a continuation veremos 34 . En cambio si 
optamos por la version durkheimiana 35 del origen social de la moral acabaremos por 
toparnos antes o despues con un concepto de derecho que supone algun grado de 
articulation u organization de la moral social 36 . 

En lo que concieme a la argumentation, como expresion cabal del derecho 
aplicado y como tendremos ocasion de analizar mas detenidamente, no cabe duda que 
le conviene en mayor medida un supuesto origen social de toda moral y, por 
extension, de todo derecho, pues es precisamente en lo social donde se da la riqueza 
de matices en que se nutre 37 . 


34 V. "El derecho no puede ser incluido en la categoria de la moral", en GEIGER,Th.: Moral y 
Derecho, Polemica con Upsala, [Ti'tulo original Uber Recht und Moral -Streitgesprach mil Uppsala-, 
trad., de E. Garzon Valdes], Editorial Alfa, S.A., Barcelona, 1982 ["La moral y el derecho son 
sistemas de comportamiento regular. Pero en ello se agota lo que es comun entre ambos desde el 
punto de vista sistematico. Ni en la esencia de la moral ni en la del derecho hay algo que pudiera 
establecer una firme relation entre ambos", p 163] 

35 

Cfr.DURKHEIM,E.: De la division del trabajo social, Buenos Aires 1967; Ibidem 
L'education morale, Paris, 1955. [V. tambien, Les Formes elementaires de la vie religieuse, 5 a ed. 
1968] 


36 BAIER,K.: “Why are we moral?”, en The Moral Point of View: A Rationed Basis of Ethics, 
Cornell University Press, Ithaca and London, 1974, p 295 

37 Sobre esta idea descansan las dos grandes llneas discursivas de la argumentacion: la de la 
concepcion monologica, representada en "el espectador imparcial" de MacCormick y la de la 
concepcion dialogica, representada en la "comunidad ideal de dialogo de Habermas". La idea de una 
argumentacion de caracter dialogico estaria mas extendida. {Nota del autor) 
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2.2. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DE LA MORAL 


Si bien es cierto que desde cualquier lfaea de pensamiento que queramos 
rastrear en el nexo moral-derecho nos encontraremos con dificultades de 
fundamentacion 38 , hallaremos may ores facilidades si desdoblamos la primera en sus 
dos elementos esenciales: lo que se ha llamado "moral como estructura" y "moral 

39 

como contenido" . 

Es en esta fase en acto de la moral, donde sus mandatos necesitan revestirse 
de utilidad para influir en la organization social, donde tiene mayor cabida una 
explication de derecho de origen no autonomista, sino como solution al caracter 
inerte de la moral. 

Parece claro que el contenido material del derecho sea la ordenacion de la 
vida social 40 . "Esta perspectiva de la teoria del derecho supone una superacion del 
formalismo desde el que el positivismo normativista ha afrontado el problema del 
concepto del derecho y la recogida de consideraciones procedentes del sociologismo 
y del realismo" 41 . Lejos del caracter inerte que en ocasiones se le ha adjudicado, es 
asunto del derecho "el analisis de la materia de las normas, de las relaciones entre los 

38 RODRIGUEZ PANIAGUA,J.M.: Derecho y etica, Tecnos, Madrid, 1977 

39 ARANGUREN,J.L.: Etica , Revista de Occidente, Madrid, 1958; ARANGUREN.J.L.: Etica 
y Politico, Ed., Orbis, Barcelona, 1985 

40 [V. "transito del derecho a la moralidad" en HEGEL,G.W,F.; Principios de la filosofia del 
derecho, o derecho naturaly cienciapolitico [trad., y prologo de J.L.Vermal], Edhasa, Madrid ["El 
derecho es y tiene validez por su necesidad como efectivamente real, asegurado contra la voluntad 
individual existente meramente por si" , p 167] 

41 PECES BARBA,G.: Introduccion a la filosofia del derecho, Madrid, 1984, p 269 
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hombres, de la vida social humana como contenido las normas primarias y de las 
normas de conducta; aunque tambien a traves de las normas de organization regula 
muchas veces conductas humanas, como pot ejemplo los comportamientos del 
legislador o del juez, y en general de todos los operadores juridicos" 42 . 

Esta moral como contenido es desarrollada de dos formas, abstracta la una, 
mediante el analisis de la argumentacion practica que supone dar cuenta de las 
continuas valoraciones y controversias que se suscitan en la catalogacion de los 
fenomenos sociales; concreta la otra, a traves del analisis de la argumentacion 
juridica como una de las expresiones mas actuales del derecho, en que las 
valoraciones no solo tienen una mayor definition sino que tienen consecuencias 
sociales inmediatas. 


2.3. JUSTICIA DE ACUERDO CON EL DERECHO 

La pretension de correction 43 que la moralidad supuestamente otorga al 
derecho ha de traducirse a niveles de consecution de justicia, concepto este que le es 
mas cercano e identificable. Es diffcil sustraerse a la idea de un derecho no presidido 
por la justicia 44 , al menos hasta la frontera de lo que llamamos injusticia legal 45 , tras 


42 Ibidem , [V. tambien, "Materia del derecho: las relaciones entre hombres", en GUASP,J.: 
Derecho, Madrid, 1971] 

43 ALEXY,R.: "Una conception teorico discursiva de la razon practica", incl,, en El concepto y 
la validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 139 

^Cfr.ATIENZAjM.: Tras la justicia: una introduccion al derecho y al razonamiento juridico, 
Ariel, Barcelona, 1993 
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la cual todo derecho positivo pasa de ser una solution a ser un problema. Si a esto le 
anadimos otra pretension no menos identificable, la de escapar a la coyunturalidad y 
amplxar por tanto el rango de validez, vemos que, historicamente, conceptiones del 
derecho de uno y otro signo han incluido en mayor o menor medida nociones de 
justicia y/o moral con objetivos de otorgar una mayor solidez a sus planteamientos 46 . 

Para la Topica, es inexcusable a cualquier conception del derecho: "los 
principios de este solo son aceptables cuando se los liga con el concepto de 
justicia" 47 . La misma necesidad de justicia preside toda argumentation, donde lo 
procedimental esta subordinado a lo justo, donde "los conceptos que en apariencia 
son de pura tecnica juridica estan supeditados a su verdadero sentido desde la 
cuestion de la justicia" 48 . 

Es a lo que Maccormick se refiere con su concepto de "justicia de acuerdo 
con el derecho". En este caso, y siguiendo la tradition anglosajona de la regia de 
reconocimiento de Hart, Maccormick plantea que, en el fondo, los jueces aceptan tal 
regia por razones morales 49 . 


45 Cfr.HART,H.L.A.: The Idea of Justice and the Problem of Argument, London, 1963. (Uno 
de los puntos de vista mas extremos del positivismo lo representa este autor). 

Af. f 

V. para este tema, RODRIGUEZ PANIAGUA,J.M.: La etica de los valores como etica 
juridica, Universidad Complutense, Facultad de Derecho, Madrid, 1972 

47 VIEHWEG,T.: Topica y jurisprudence, Madrid, 1964, p 139 

48 Ibidem, p 132 

49 MACCORMICK,N,: "The Ethics of Legalism", en Ratio Juris, vol. 2, n° 2, 1989, pp 184- 
193 
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Aunque en el ambito anglosajon hay que diferenciar entre rights (derechos) y 
law (ley), de lo que se trata, en definitiva, es de aceptar con Maccormick, que al 
final el derecho esta impregnado de un transfondo etico, lo que el llama "etica del 
legalismo’ 1 . 

Hoerster se plantea a su vez si existe, al menos en sus rasgos esenciales, un^; 
derecho "justo" anterior al derecho positivo. Asume, en contra de autores como 
Larenz o Fikentscher 50 , que "existen razones que permiten explicar el surgimiento de 
una concepcion objetivista de la norma, aun cuando esta concepcion pueda basarse en 
una ilusion". En lo esencial, Hoerster trata de mostrar que "una norma no puede 
estar fundada o infundada en sentido objetivo, sino siempre desde el punto de vista 
del sujeto que sostiene esa norma" 51 . No obstante esto, en lo que supone de desapego 
entre derecho y moral, Hoerster 52 reconoce un "cierto" deber moral de obediencia al 
derecho, asumiendo que "las violaciones del derecho son moralmente falsas" de la 
siguiente manera: en la medida que una action represents una violation del derecho, 
es falsa. 

Esta conexion es mas evidente en Fuller 53 y su concepto de moral interna del 
derecho, basada en dos pilares esenciales: La vocation de generalidad que esta 


50 LARENZ,K.: Richtiges Recht. Grundziige elner Rechtsethik, 1979; FIKENTSCHER,W.: 
Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, tomo 4, 1977, especialmente capitulo 34 
("Obtencion de los valores"). 

51 HOERSTER,N.: En defensa delpositivismo juridico, Barcelona, 1992, pp 50 y ss 

52 HOERSTER,N.: "El deber moral de obediencia al derecho", incl. en En defensa del 
positivismo juridico , Barcelona, 1992, p 156 

53 FULLER,L.: The Morality of law. New Haven Conn, 1969, pp 46 y ss 
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presente en el derecho y la prohibition de su aplicacidn retroactiva (principio de 
irretroactividad). Cuestion que se repite en Hoffe 54 , para quien el derecho (el sistema 
juridico) que no satisface ciertos criterios de justicia pierde su caracter juridico. 

En nuestro autor, esta exigencia de justicia es consustancial al propio sistema 
juridico, como se manifiesta en uno de sus caracteres principales: la pretension de 
correction que esta en el substrata del concepto mismo del derecho. 


2.4. LA TESISDELA VINCULACION EN ROBERT ALEXY 

A tenor de la cronologia de sus obras se observa que el autor, cuya primera 
edition de la Teoiia de la argumentation juridica data de 1978 55 , ha tenido que 
desandar el camino y aplicarse a justificar dos de los supuestos en que asienta su 
tesis: el marco de validez del Derecho 56 en un ambito no ocupado por el positivismo 
(al que, dicho sea de paso, no excluye por complete del proceso de la 
argumentacion) y la vinculacion entre el Derecho y la moral, esencial para 
fundamentar el primer tramo de la argumentacion: el discurso practico. 

Como ya vimos en el capitulo 1.5 en Alexy predomina el concepto etico del 
derecho sobre el sociologico y el juridico, con esta se pone ya de maniflesto que 


54 H0FFE,0.: Politische Gerechtigkeit, Frankfurt, 1987, pp 159 y ss 

55 ALEXY,R.: Teoria de la argumentation juridica (trad, de M. Atienza e I. Espejo, del titulo 
original Theorie der juristischen argumentation, Surkamp, Frankfurt del Meno 1978 (reimpresion 
Frankfurt del Meno 1983), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989 

56 ALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho (trad, de Jorge M. Sena), Barcelona, 1994 
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asume una vinculacion, por defecto entre la moral y el derecho. El concepto etico de 
validez no es sino la valldez que le viene al derecho por su pedigri moral. "Una 

57 

norma vale moralmente cuando esta moralmente justificada" 

En el fondo de la teoria de la argumentation se da una pretension de 
correccion, que esta por encima de servir a la eficacia social o a la propia legal idad 
conforme al ordenamiento. Asi, "a las teorias del derecho natural y racional subyace 
un concepto etico de validez" 58 que vincula moral y derecho. 

Otro elemento esencial en la tesis de vinculacion es el papel de los principios 
como eje central en el razonamiento juridico; "el caracter de los principios significa 
que no se trata simplemente de normas vagas, sino que en ellas se plantea una tarea 
de optimization" 59 que contribuye, finalmente, a esa pretension de correccion a la 
que hemos aludido y que esta en la base de toda la teoria. "Dicha tarea es en cuanto a 
la forma, juridica; en cuanto al fondo, sin embargo, es siempre tambien moral a 
causa de su contenido moral" 60 . 

Para Alexy esto es suficientemente concluyente como para asumir que la 
teoria de los principios es un punto sin retorno lo bastante solido como para atacar la 
tesis positivista entre derecho y moral. "Mi tesis -afrnna- es que hay una relation 


57 ALEXY,R.: Ibidem, p 88 
Ibidem 

59 ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razon practica" (trad, de M. Atienza), en 
Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razon practica, Mexico, 1993, p 14 

60 Ibidem 
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conceptual necesaria entre el derecho y la moral, que supone que el positivismo 
juridico falla como teoria general" 61 . 

Esta relation es de naturaleza no solo clasificante, o lo que es lo mismo, "las 
normas o los sistemas de normas que no satisfacen un determinado sistema moral no 
son, por razones conceptuales o normativas, normas juridicas o sistemas juridicos" 62 . 
Se trata tambien de una conexion cualificante, que supone un nivel de vinculacion tal 
que "las normas o sistemas juridicos que no satisfacen un determinado criterio moral 
pueden ciertamente ser normas o sistemas juridicos pero, son normas juridicas 
juridicamente deficientes o sistemas juridicos juridicamente deficientes" 63 . 

La aportacion de Alexy en este terreno supone que de lo que se trata es de un 
deficit de juridicidad y no de moralidad, lo que supondria la descualificacion. En este 
sentido, no se resiste a hablar de una supuesta "conexion ideal" que estaria en la linea 
de la pretension de correction que impera en todo el sistema. 

Este concepto de la viculacion es sin duda uno de los mas complejos del 
pcnsamiento de Alexy. Esta basado nada menos que en cinco criterios de distincion 
ambivalentes 64 . Asi, la conexion alcanzara diferentes niveles segun partamos de un 
concepto de derecho libre o no de validez, entre norma y procedimiento, entre 


61 ALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral", en Ratio Juris , v. 
2, n° 2, 1989, p 167 

62 ALEXY,R.: El concepto y la validez del derecho, p 32 
63 Ibidem 

M V. los "criterios tradicionales para distinguir Derecho y Moral" en RODRIGUEZ 
MOLINERO.M/. Introduccion a la Ciencia del Derecho, pp 84 y ss 
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participante y observador, entre cualificante y clasificante, y, en fin, entre contexto 
conceptualmente necesario y normativamente necesario. La interconexion de todos y 
cada uno de ellos, arroja una combinatoria de la que surgen 64 posibles tesis o 
niveles de vinculacion entre derecho y moral. Ahora bien, la linea de vinculacion 
"fuerte" defendida por Alexy supondria la decantation por los segundos terminos de 
cada uno de los binomios. Es decir, se sustenta una tesis de vinculacion maxima, si 
hablamos de un concepto de derecho no libre de validez 65 , donde predomina el 
procedimiento, visto desde el punto de vista del participante 66 (entiendase el juez u 
otro agente juridico similar), bajo un contexto cualificante y normativamente 
necesario. 


2.5 LA TESIS DE LA SE PARA CION EN NORBERT HOERSTER Y OTROS 


Un punto de vista diametralmente opuesto es el que mantiene la idea de una 
desvinculacion esencial entre moral y Derecho. Como ya hemos apuntado, a quienes 
defienden esta tesis no les basta con fiindamentar el origen primigenio de este ultimo, 
sino que es tal el arraigo historico de la conexion que para mantener esa postura 
diferenciada han de correr con la "carga de la prueba", y aplicarse en justificarla. 


65 KANTOROWICZ,H.: Der Begriff des Recht [La definition del Derecho, edition de A. 
Campbell, trad., del ingles por J.M, de la Vega], Revista de Occidents, Madrid, 1964, pp 32 y ss 
DRE1ER.R.: "Neues Naturrecht oder Rechtspositivismus?", en Rechtstheorie 18, pp 374 y ss 

66 

EI observador tiene para Alexy un nivel de intervention en el sistema juridico, sensiblemente 
inferior al participante. Se tratarla de lo que hoy llamamos "ciudadano de a pie". Norbert Hoerster lo 
simboliza en el caso de un americano bianco casado con una mujer de color, que ante la perspectiva 
de viajar a Sudafrica, en plena vigencia de las leyes del "apartheid", analiza los detalles jurldicos del 
viaje. 

HART,H.L.A.: The Concept of Law, Oxfort, 1961, pp 86 y ss, se trata en este caso de la 
conocida distincion entre el punto de vista intemo y el punto de vista extemo: intemaUextemal point 
of view 
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Uno de los autores que con mas conviction han defendido este planteamiento 
es Norbert Hoerster 67 , siguiendo la linea de H.L.A.Hart y J.L.Mackie. 

Para el la vinculacion entre derecho y moral es injustificable desde el mismo 
momento en que la ambigiiedad del termino "derecho" impide que argumentos acerca 
del positivismo juridico no puedan establecerse por medio del analisis conceptual, 
plantea que la esencia del argumento es "una estipulacion normativa, una sugerencia 
para una definition", que solo puede justificarse por argumentos normativos 68 . Esta 
especie de cfrculo entimematico supone que en derecho se puede argumentar con 
criterios morales sobre una base de una limitation previa del rango de validez a lo 
moral, pero no a lo juridico. 

En lineas generates puede asumirse que todas las teorias positivistas tienen en 
comun la asuncidn de la tests de la separation, que viene a decir "que el concepto de 
derecho ha de defmirse de manera que no incluya, en absoluto, ningun elemento de 
la moral, Consecuentemente, para una teoria positivista, sdlo quedan dos elementos 
defmitorios: el elemento de la decision de la autoridad y el elemento de la efectividad 
social" 69 . 

Hoerster rechaza el grueso de las criticas al positivismo juridico por entender 
que no recogen los verdaderos puntos de vista comunes a los positivistas. Estos 

67 HOERSTER,N.: En defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992, pp 9 a 27 
68 Ibidem , pp 20 y ss 

69 ALEXY,R.: Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral", en Ratio Juris , v. 2, 
n° 2, 1989, pp 167 y ss 

Para una mas amplia comprension de las diversas interpretaciones del positivismo juridico en 
este punto, V. OTT,W.: Der Rechtspositivismus, Berlin, 1976; DREIER,R.: "Recht und Moral" en 
Ralf Dreier Recht-Moral-Ideologie, Francfortdel Meno,1981, pp 180-216 
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puntos de vista convergerian en cinco tesis, de las cuales la mayoria no seuan 
representativas del positivismo: la tesis de la ley (el concepto de derecho s61o podria 
ser explicado a traves del concepto de ley); la tesis de la neutralidad (o de la 
independenda del concepto del derecho respecto de su contenido); la tesis de la 
subsuncidn (el derecho puede aplicarse en cualquier caso mediante una subsuncion 
libre de valores); la tesis del subjelivismo (el derecho recto responde a criterios de 

I 

naturaleza subjetiva) y la tesis del legalismo (el derecho esta subyugado por toda 
norma de derecho y en cualquier circunstancia). 

Hoerster 70 asume unicamente la tesis de la neutralidad y la del subjetivismo. 
"El iuspositivista exige que el concepto de derecho sea definido a traves de criterios 
puramente formales, neutros con respecto al contenido". 

El iuspositivista rechaza la conception objetivista de la etica juridica segun la 
tesis del subjetivismo: "los criterios del derecho recto no son de naturaleza objetiva, 
sino meramente subjetiva" 71 . 

Para Hoerster buena parte de las imputaciones que se hacen a los 
iuspositi vistas son falsas en lo que se refieren a la subordination "sin lunites" del 
derecho a la ley (tesis del legalismo) entre los que naturalmente estan Kelsen 72 y 
Hart 73 . 


70 HOERSTER,N.: En defensa del positivismo juridico , p 11 
1X Ibidem, p 14 

72 KELSEN,H.: Reine Rechtslehre, 2° edition, Viena, 1960; KELSEN,H.: Die allgemeine 
Theorie der Normen, Wien, 1979 [trad, de M. Torre (de la ed. italiana de M. G. Losano, Teona 
generate delle norme, Einaudi, Torino, 1985) 

73 HART,H.L.A.: The Concept of Law, 1961, pp 203 y ss 
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Hoerster alerta de la contusion al uso respecto a un derecho subjetivo 
entendido en sentido juridico de la palabra, y uno en sentido moral. Esa falacia de 
que el derecho subjetivo a algo tiene que estar basado en el derecho vigente viene del 
equivoco entre legal right y moral right 74 . 

Por encima de cualquier consideration, la tesis de la neutralidad representa la 
plena autonomia del derecho con respecto a la moral, o si se quiere la tesis de la 
separation. 

Otro de los puntos clave de la llnea argumental de Hoerster sobre la tesis de 
la separation, en lo que se refiere a la propia argumentation es la propia 
composition argumental en sus tres dimensiones, normativa, empirica y analitica. Es 
precisamente sobre esta ultima donde se argumenta la "tesis de la separation", ya que 
analiticamente no puede establecerse un nexo conceptualmente necesario entre 
derecho y moral; es decir, "como es el derecho y como debe ser" . 

Un punto de vista de Hoerster especialmente sutil a este respecto es el 
argumento lingih'stico, que sobre la base del argumento de la injusticia como 
determinante en la vinculacion afirma que a "la ambigiiedad y la vaguedad de la 
expresion derecho no es posible imputarle una vinculacion argumental linguistico 
conceptual’ 176 . 


74 HOERSTER,N.: Ibidem, p 18 

75 ALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el derecho y la moral", en Ratio Juris v 2, 
n° 2, 1989,p 169 

76 ALEXY,R.: El conceptoy la validez del derecho, p 46 
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CAPITULO 3 

SISTEMAS JURIDICOS Y ARGUMENTACION 


3.1 CODIFICACION EN EL SISTEMA JURIDICO 

3.2 IUSNATURALISMO, DISCURSO RACIONAL Y ARGUMENT ACION 

3.3 EL POSITIVISMO 

3.4 EL ULTRARRACIONALISMO 

3.5 EL DECISIONISMO 

3.6 SISTEMAS DE PARTICIPACION O CONSENSU ALES 

En tanto que resultado de un proceso, la argumentation tiene diferentes 
mecanicas para progresar y dar sus frutos. Pueden reconocerse, al menos, cuatro 
formas esquematicas de desarrollo de la misma: la primera es la parlamentaria o 
deliberativa, resultante de una voluntad colectiva. La segunda es la ejecutiva, que 
presupone el consenso parlamentaxio o, en todo caso, pospone la fase argumentativa 
a la decision. Si consideramos que esta action ejecutiva es activada como 
consecuencia del pronunciamiento colectivo, o de una polarization de la opinion 
publica, bien podriamos entender que se ha producido lo que Habermas llama accion 
comunicativa, preludio de argumentation propiamente dicha. La tercera via es la de 
la formation del pensamiento dogmatico y la cuarta, en fin, la del proceso judicial. 
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Cada una de estas formas de expresion de la voluntad, con resultado mas o 
menos vinculante para terceros, solo tiene su expresion cabal cuando la adscribimos a 
un determinado sistema jurldico. En otras palabras, y tomando como referencia la 
ultima de las formas citadas, existe un gran trecho entre una decision juridica tomada 
en un sistema positivista puro, uno liberal y otro en que tenga gran relevancia, 
pongamos por caso, la participation de un jurado popular. 

Entre estas dos coordenadas: la forma (en que se toman las decisiones de 
alcance jurldico o parajurldico) y el sistema (el cauce politico jurldico al que 
corresponde el ordenamiento en cuestion donde se desarrolla el proceso), tenemos 
que ubicar la verdadera naturaleza de cualquier proceso argumentative. 

En todo caso es aplicable a cualquiera de estas opciones la dos distinciones 
fundamentales que plantea Alexy sobre todo debate jurldico: el sistema y el sujeto. 
As! establecemos una gran diferencia en considerar los sistemas jurldicos como de 
procedimientos , es decir, de "acciones basadas en reglas y guiadas por reglas a traves 
de las cuales las normas son promulgadas, fundamentadas, interpretadas, aplicadas e 
impuestas" 77 ; o como sistema de normas, es decir, "de resultados o productos de 
procedimientos de creation de normas, cualesquiera que sean sus caracterlsticas" 78 . 

En lo que respecta al sujeto este lo es desde una doble perspectiva: como 
participante "en una argumentation acerca de lo que en este sistema jurldico esta 
ordenado, prohibido, permitido o autorizado" 79 , es decir, la propia figura del juez. Y 

77 ALEXY,R.: El conceptoy la validez del derecho, Barcelona, 1994, p 31 

78 Ibidem 

79 Ibidem 
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como observador, "quien no pregunta cual es la decision correcta en un determinado 
sistema juridico, sino como se decide de hecho en un sistema juridico" . Es, en 
definitiva y tal y como se plantea Fuller, el sujeto pasivo, aquel sobre el que recae el 
derecho y sus efectos . 

Como mas general que es, analicemos en el punto todavia inicial de este 
estudio, algunos sistemas especialmente relevantes para nuestro proposito, toda vez 
que nos permitiran una primera ubicacion del autor . 


3.1 LA CODIFICACION EN EL SISTEMA JURIDICO 


Independientemente de que queramos, o debamos, seguir considerando los 
diferentes sistemas juridicos como portadores de su propia trama metodologica, lo 
cierto es que el fenomeno de la information, que irrumpe ya bien entrado este siglo, 
supone una actualization a tiempo presente de cualquier decision juridica, se tome 


80 Ibidem 

81 V. FULLER,L.: The Morality of Law, Londres, 1969, p 193 

82 V. para este tema, AARNIO,A.: Lo Racional como Razonable, (Titulo original en ingles: The 
Rational as Reasonable. A Treatise on Legal Justification , D. Reidel Publishing Company, 1987, 
version castellana de E.Garzdn Valdes y R.Zimmerling), Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid, 1991, pp 184 y ss; AARNIO,A., ALEXY,R., y PECZENICK,A.: "The Foundation of Legal 
reasoning", en Rechtstheorie, n°. 12, 1981, pp 133-158, 257-279 y 423-448; ALCHOURRON,C.E,: 
"Systematization and Change in the Science of Law", en T. Eckhoff, L.M. Friedmann, J. Uusitalo 
(comps), Vemunft und Erfahrung im Rechtsdenken der Gegenwart (Rechtstheorie), Beiheft 10, 1983, p 
171; ALCHOURRON,C.E. y BULYGIN,E.E.: Normative Sistems, Viena, 1971 [Version castellana: 
Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicos y sociales, Buenos Aires, 1974, pp 21 y ss y 
53 y ss]; BULYIN,E.: "Legal Dogmatics and the Systematization of Law", en T. Eckhoff, L.M. 
Friedmann, J. Uusitalo (comps), Vemunft und Erfahrung im Rechtsdenken der Gegenwart 
(Rechtstheorie), Beiheft 10, 1986, pp 193 y ss 
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desde el sistema que se tome. El derecho valido es, ya, no solo el nuestro, el que por 
defecto estamos obligados a aplicar, sino el derecho conocido, irradiado en forma de 
noticia o de cultura, desde la aldea global. Esta ampliation del "precedente" hasta 
extremos tan insospechados, obllga a ir tejiendo en el acervo social mas informado 
un proceso de codificacion global del sistema juridico que actuara como marco de 
referencia para el propio ordenamiento intemo. 

La facultad de poner en actualidad todos los materiales juridicos, el 
agrupamiento de estos problemas juridicos a tenor de los supuestos de hecho y la 
categorization y jerarquizacion de los mismos, han supuesto para la modema 
judicatura un referente inexcusable donde contemplarse. 

Elio no es 6bice para que la idea de una decision juridica totalmente 
dependiente de la norma codificada sea hoy superada por la idea del juez creando 

83 

derecho desde la interpretation de la norma . 

Sabemos con Alexy, que una de las limitaciones de la argumentacion juridica 
es la de la vineulacion del juez a la ley, segun el conocido esquema que representa a 
aquella como un sistema "altamente institucionalizado, subordinado a la ley, la 
dogmatica y el precedente". Pues bien, para Hassemer, la codificacion, implantada 
gradualmente en este siglo como cortapisa judicial, vincula al administrador del 
derecho tanto como la relevancia concedida a la norma interpretada. Asi, en la linea 
de Hassemer, se llega a la "ingenua" pretension de que una argumentacion ajustada a 

83 HASSEMER,W.: "Sistema juridico y codificacion: La vineulacion del juez a la ley (trad, de 
Martinez Bretones, incl. en El pensanuento juridico contempordneo , del titulo original Enfuhrung in 
rechtsphilophie und rechtstheorie der gegenwart ), Version castellana, ed.. Debate, S.A.,1992, pp 202 
y ss 
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derecho es aquella que supone "que el juez deriva su decision de la ley que subsume 
el caso en la norma del codigo, y esta atribuyendo a la codification la fuente 
exclusiva de toda decision juridica" 84 , 

Argumentar, en este caso, no es sino aplicar correctamente las reglas de la 

85 

metodologia juridica de forma que se realice una transposition lo mas fiel posible . 

Esta vinculacion, podriamos decir "integral" del juez a la ley, determina un 
fallo judicial 86 predeterminado por el traslado de la concretion del contenido de dicha 
ley al caso en cuestion 87 . Si este transito ha sido conecto, es decir, se han aplicado 
con destreza las reglas de la argumentation, estamos abocados no s61o a una decision 
de impecable respeto a la jurisprudencia, de altisimo nivel de seguridad juridica, sino 
totalmente predecible de antemano. 


Esta idea que Hassemer denomina "ideologia de la subsuncion", estaria hoy 
totalmente superada, reconociendo en general el proceso argumentativo como algo 


u Ibidem. Cfr. para este tenia en general, HASSEMER, W.: "Der Begriff des positivem Rechts", 
en Zeitschritt jur vergleichende Rechtswisenschaft, 1978, pp 101 y ss; NOLL.P.: Gesetzgebungslehre, 
1973, esp. pp 79 y ss 

S5 De aqul a la implantation plena de la informatica juridica habria solo un paso, aunque esta 
ciertamente plantea otros problemas [JOHNSON,D.G.: Etica Informatica, trad., de Porfirio Barroso, 
Universidad Complutense de Madrid, 1996 (V, especialmente el capitulo “Tienen carga valorativa los 
ordenadores”, pp 206 y ss)]; MARTINO,A.: "Sistemas expertos legales", en Theoria, 1987, 1988, (7- 
9), pp 216-241 

86 En la critica de Hassemer, de todas formas, no apreciamos la diferencia entre fallo y 
sentencia, fundamental a la hora de entender que en la argumentacion modema suele reconocersele al 
juez un plus de dicTecionalidad a la hora de aplicar la parte procesal de la argumentacion 

87 V. "La automatization juridica", en FROSINI,V.: Cibemetica, derecho y sociedad , Tecnos, 
Madrid, 1982, pp 39 y ss 
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mas complejo, no tan subsidiario de la ley a la que no deberia una ciega 
subordination. 

Cabria preguntarse que vigencia tiene, pues, hoy la codification . Parece 
fuera de toda duda que, "la vinculacion del juez constituye un elemento necesario de 
toda administration de justicia que tenga caracter consistente. El sistema juridico 
codificado agudizara tal vinculacion y hara de la ley un elemento de la misma" . 


3.2 IUSNATURALISMO, DISCURSO RACIONAL Y ARGUMENTACION 

Recordemos que la base Iinguistico-filosofica del namralismo asentaba en la 
pretension de que las expresiones como "bueno" y "debido" pudieran ser expresadas 
en terminos descriptivos. Asi, "expresiones normativas contenidas en enunciados 
normativos pueden ser sustituidas por expresiones descriptivas..." ."La tarea de la 
etica se limitaria a la traduction de expresiones normativas en descriptivas" . 

Para Moore 91 , esta pretension definicionista no seria valida, como demuestra 
en su conocido argumento de la cuestion abierta ( open-question argument) 92 , pues el 


88 

Incluso podrfa plantearse un caso de codificacion extremo, donde se obtenga una "codificacion 
legislativa empleando calculadoras electronicas para revelar las antinomias, lagunas, incoherencias y 
redundances en la legislation vigente" [FROSINI,V.: Ibidem, p 44] 

HASSEMER.W.: "Sistema juridico y codificacion: la vinculacion del juez a la ley", cit, p 209 

90 

ALEXY,R.: Teona de la argumentacion juridica, Madrid, 1989, p 52 
91 MOORE,G.E.: Principia Ethica, Cambridge, 1970, pp 40 y ss. 

92 

Ibidem, pp 15 y ss. 
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problema es que una expresion que defina el termino bueno de una manera 
incontrovertible para todos es utopica. 

Con esto podemos apreciar el deficit de que partiria una linea argumentativa 
de corte naturalista que Alexy considera globalmente inaceptable. Ahora bien, toda 
vez que el argumento de la open-question ofirece razones suficientes M en el sentido de 
que el significado de las expresiones normativas no coincide, al menos 
completamente, con el de las descriptivas, puede decirse que el discurso moral no 
puede reducirse a un discurso puramente empirico" 93 . Lo que abunda, en su punto de 
vista, sobre la naturaleza de los argumentos practicos, como veremos. 

El iusnaturalismo hereda todas estas ambigliedades y discurre entre dos polos, 
desde lo abstracto, con una argumentacion pobre en contenidos y necesariamente 
debil en cuanto a la significacion y operatividad para los casos de la vida real, a lo 
concreto, con una argumentacion rica en contenidos, con pretensiones de ser util a 
los problemas del ambito social, pero necesariamente debil en el orden del acuerdo o 
el consenso y por tanto extremadamente restringida 94 . 

Esta situation deriva "del interes del conocimiento iusnaturalista en formular 
enunciados fuertes y concretos sobre el derecho indisponible, para asi proteger 
argumentativamente, contra la arbitrariedad, al orden de la convivencia humana" 95 . 
Pero, si bien es clara la desproteccion que el derecho positivo causa alii donde no 


93 ALEXY,R.: Ibidem, Madrid, 1989, pp 54 y 55 
94 V. ut supra. Cap. 1.3 

95 KAUFMANN,A.: Elpensamiento juridico contempordneo, Madrid, 1992, p 159 
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protege, es decir alii donde no existe, el derecho natural con sus proposiciones 
clasicas de altisima evidencia ("hay que hacer lo justo y omitir lo injusto", o las de 
caracter kantiano, "no hagas a los demas lo que no quieras que te hagan a ti"), 
basada en la conviction general de alguna especie de justicia, moralidad o eticidad, 
pagan con el precio de "una falta absoluta de information sobre la conducta a 

• i,96 

seguir . 


Estas propuestas, que a menudo adoptan terminologia decalogica, tienen 
interes para la argumentation solo en un sentido muy generico, lo que le da un 
amplio espectro de validez social con falsa apariencia de consensual idad e 
interculturalidad, que normalmente es desplazada por contenidos de derecho mas 
actuales. Mas que reglas de la argumentacion son propiamente metas , por cuanto 
mas que perseguir la protection de derechos, representan los derechos fundamentales 
mismos, con lo que su formulation tiene mucho de utopico. 


3.3 EL POSITIVISMO 


En el positivismo encontramos dos situaciones bien diferenciadas con 
respecto a las posibilidades de la argumentacion: su excesiva dependencia de la ley 97 , 
que pese a la matizacion con que se defiende Hoerster, le impide ser un sistema 


96 Ibidem , p 160. 

V. tambien para este tenia, WELZEL,H.: Naturrech und materiale Gerechtigkeit, 4 a ed., 
Gottingen, 1962 

97 HOERSTER,N.: En defensa del positivismo juridico pp 11 y 16 

Hoerster niega abiertamente en la "tesis de la ley" y la "tesis del legalismo" que sean estos los 
conceptos que determinan un concepto tipo de derecho positivo. 
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abierto a dicha argumentation; y la discrecionalidad del juez, all! donde no hay 
cobertura legal, que le permite aplicarla con amplitud. 

Para el positivismo el problema empieza con el propio reconocimiento del 
derecho, es decir, la idea del derecho, para poder hablar de la interpretation que le 
demos. El positivismo juridico empirista de Bierling considera derecho lo que es 
reconocido como tal por la sociedad, siendo este reconocimiento de naturaleza 
psicologica mas que logica 98 . En cuanto a la interpretacion y aplicacion del derecho 
no es el espiritu de la ley lo que cuenta, sino la voluntad del legislador, "los 
materiales legislatives". Enemigo, por tanto, de la teoria subjetiva de la 
interpretation. 

Igual rechazo al razonamiento logico se observa en la jurisprudence de 
intereses. El interes, como origen del fenomeno juridico, sustenta tambien los valores 
que entran en juego en una argumentation de naturaleza antiobjetiva, pero con ciertas 
atribuciones del juez , 

La discrecionalidad maxima del juez la encontramos en la postura argumental 
de Kantorowicz . El juez aplica un acto de voluntad toda vez que la ley, muy a su 
pesar, no le resuelve el caso. En otras palabras, primero es la intention juridica, 

9S Cfr. BIERLING,E.R.: Juristische Princzipienlehre, t.l, Friburgo de Brisgovia/Leizpig, 1984 

99 

Algunos representantes de este pensanuento son HECK,P. y MULLER-ERZBACH,R. Si 
bien, el origen de esta postura contra la logica argumentativa lo representa JHERING,R. ("Quien 
argumenta para otros argumenta para si, quien argumenta para si argumenta para otros") 

100 KANTOROWICZ,H.: Der Begriff des Recht [La definition del Derecho, edition de A. 
Campbell, trad., del ingles por J.M. de la Vega], Revista de Occidente, Madrid, 1964, pp 35 y ss 
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luego la construction logica de la argumentation. Se trata de una especie de 
argumentation jun'dica retrospectiva. 

Kelsen desmitificara el positivismo juridico de tinte psicologico o sociologic o. 
Los hechos son lo que son y no lo que deben ser y de esto es de lo que se ocupa el 
derecho. Lo que interesa a la argumentation son las estructuras logico-formales de 
las normas juridicas y no los hechos que las contienen, que escapan a todo analisis 
cientifico. 

La argumentation kelseniana es pura, s61o de derecho, sin valores eticos. La 
ilicitud de un acto no es producto de su valoracion etica, sino resultado de su 
presuncion de ilicitud, establecido en el ordenamiento juridico positivo o sus 
fuentes 101 . 

La elimination de la justicia, "ese bello suefio...", y la etica, hacen de la 
argumentation kelseniana el nucleo duro de una teoria juridico-normativa o logico 
normativa. 

Hoy tenemos mas cerca posturas derivadas de estos mismos origenes en 
Kaplan 102 , o Luhmann 103 , cuya idea de argumentation se basa en una teoria de 

101 KELSEN,H.: Reine Rechtslehre, 2° edition, Viena, 1960; Ibidem, Derecho y logica, trad, de 
U. Stimuli y J. Castro, en Cuademos de Critica, Universidad National Autonoma de Mejico, 1978 

102 KAPLAN,M.F.: "A model of information integration in jury deliberation", en Academic 
Psychology Bulletin, n° 5 

1CR 

LUHMANN,N.: Sistema juridico y dogmatica juridica (trad, de 1. de Otto), Centro de 
Estudios Constitucionales, Madrid, 1983; Ibidem, Fin y racionalidad en los sistemas (Zweckbegriff 
und Systemrationalitat , trad. J.N. Muniz), Editora National, Madrid, 1983 
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sistemas que excluye a la verdad y la justicia como valores, entendidos cojno 
"variables simbolicas". Luhmann en concreto representa uno de los adversaries mas 
significados de la teoria de la argumentation sustentada por Alexy. 

Dentro de su crftica a los conceptos positivistas sobre la supuesta 

discrecionalidad del juez al que se le acaban los argumentos ofrecidos por ej derecho ■ 

& 

positivo, es decir, lo que los positivistas llaman apertura del derecho (la "open 
texture" de Hart) 104 , Alexy considera que tampoco en este caso se esta autorizado a 
usar argumentos extrajuridicos, pues siempre queda el recur so de los principios 
(argumento de los principios ) donde puede tener cabida cualquier supuesto planteado. 
"El juez, tambien en el ambito de apertura del derecho positivo, es decir, del derecho 
impuesto y eficaz, esta juridicamente ligado y lo esta de una manera que crea una 
vinculacion necesaria entre derecho y moral" 105 . 

Una alegacion clasica del positivismo respecto a ofrecer una mejor base 
argumental en el proceso juridico esta en el argumento de la claridad, en el sentido 
de que la exclusion de elementos morales en el discurso corresponde a un concepto 
de derecho en principio "mas claro y mas simple que un concepto de derecho que 
contenga elementos morales" 106 . 


104 

AUSTIN,J.: Lectures on Jurisprudence or the Philosophy of Positive Law, Londres, 1885 
Austin resume en un conocido aforismo la capacidad del juez de convertirse en Iegislador: "So 
far as the judge's arbitrium extends, there is no law at all". 

l05 ALEXY,R.: El concepto y la validez del derecho, p 74 

106 HART,H.L.A.: Derecho y moral, pp 14 y ss; RAZ,J.: “Hart on Moral Rights and Legal 
Duties”, en Oxford Journal of Legal Studies, v. 4, n° 1, 1984 
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Para Alexy, sin embargo, alegar la simplicidad y la ausencia de criterios 
morales como excusa para llegar mas facilmente a una solucion juridica, supone 
despojar a la argumentacion de sus mas altos valores: la complejidad y la capacidad 
(supuesta) de los jueces para manejarla 107 . 


3,4 EL ULTRARRACIONALISMO 

Si, en general, cualquier sistema juridico no renuncia expresamente a llegar a 
conclusiones seguras en el razonamiento, en el ultrarracionalismo de Dworkin este 
objetivo no solo es deseable sino alcanzable e irrenunciable, 

Naturalmente un concepto tal, de caracter ideal, ha de estar sustentado en la 
utilization no ya de fundamentos contingentes como son las reglas, sino de 
estructuras estables y abstractas como son los principios. 

Podrtan considerarse incluidos en este capitulo, tanto un determinismo 
metodologico a ultranza, que considere que las decisiones juridicas son el resultado 
esperable de la simple aplicacion de normas generales 108 , o el complejo sistema de 
information integrada de Kaplan 109 que representa la toma de decisiones como una 
resultante a la aplicacion codificada cruzada de pruebas y valores a los que se les 
asigna un determinado peso dentro de la argumentacion 110 . 

107 

ALEXY.R. -. El concepto y la validez del derecho, p 49 

108 

NEUMANN,U.: Juristtsche Argumenlationslehre, Darmstadt, 1986, pp 5 y ss 
I09 KAPLAN,M.F.: Ibidem 

110 En la investigation cientffica, estos sistemas se integrari'an en un modelo mas amplio que se 
conoce como "arbol de decisiones" (N.del A.) 
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El argumento de los principios citado esta en la base de esta postura 

ultrarracionalista, bien tomando las formas de argumento metodologico 111 ; o bien 

112 

radicalizandose con Dworkin: " Law is an interpretative concept" . 

El modelo de Dworkin esta en radical contraposition con el positivismo de la 
"open texture". El modelo de principios estaria configurado, ademas de por reglas, 
especialmente por principios juridicos, quienes determinan una unica respuesta 
correcta como resultado de la argumentation, aun en el caso de que no exista ya 
regia aplicable al caso. Manteniendo la vigencia de dichas reglas, de los precedentes 
y del ordenamiento en general, son los principios confrontandose entre si por medio 
de la "ponderacion", los que determinan la pervivencia del mas idoneo de ellos para 
subsumir el caso. 

La teoria de Dworkin, que constituiria la tesis fuerte de los principios segun 
Alexy, significa que asi como las reglas son aplicables segun la ley del todo-o-nada, 
es decir, o vale una o vale otra, quedando una de ellas sin efecto; en el caso de los 
principios en liza el procedimiento de la ponderacion permite la autoridad de uno 
sobre el otro, pero sin perdida de vigencia del segundo. Asi pues, los principios 
prevalecen uno sobre otro (u otros) pero no se invalidan mutuamente. 

Si esta tesis de Dworkin fiiera asumible, cabria aceptar la posibilidad de una 
unica respuesta correcta a un caso, si en el proceso, y una vez comprobadas reglas, 

m Cfr. BYDLINSKI,F.: Juristische Meihodenlehre und Rechtsbegriff, Nueva York, 1982 

112 DWORKIN,R.: Law's empire, p 87; V. tambien RAZ,J.: “Legal Principles and the Limits of 
Law” en Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, Duckworth, London, 1984, pp 73-87 
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precedentes y otros materials de derecho, la ponderacion nos ofreciera el principio a 
aplicar 113 . En este sentido, no seria necesaria una argumentacion como la que 
propone Alexy. 


3.5 EL DECISIONISMO 

Desde la argumentacion retrospectiva de J. Frank 114 , quien supone que la 
toma de decisiones del juez representa una especie de "puesta en limpio" de una serie 
de tentativas o soluciones tomadas intuitivamente (lo que representarfa algo asi como 
un "decisionismo diferido"), hasta los que creen que las decisiones juridicas son 
puros actos de voluntad 115 , existe un gran transito conceptual. 

El decisionismo, asi entendido, supone un concepto maximo de apertura del 
derecho desde el punto de vista del juez. 

La tesis de Ross viene a decir que las decisiones juridicas no son, en ultima 
instancia, resultado de la razon, sino de la voluntad de los jueces y aplicadores del 
derecho en general 116 . 


1I3 ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razon practica" (trad, de M, Atienza), 
en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razon practica, Mexico, 1993, p 152 

n4 Cfr.FRANK,!.: Law and the Modem Mind, Massachusetts, 1970 

I15 NEUMANN,U.: Juristische Argumentationslehre, pp 3 y ss 

1i6 ROSS, A.: Logica de las normas (Directives and norms, Routledge and Kegan Paul; 
Londres), trad. J.S.P. Hierro, Tecnos, Madrid, 1971 
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3.6 SISTEMAS DE PARTICIPACION O CONSENSU ALES 


La teoria de la argumentation juridica de Alexy se situa contra las opiniones 
que hemos visto y parte de que las decisiones juridicas pueden ser, y deben ser, 

117 

fundamentadas 

En la idea de argumentacion estan presentes, no cabe duda, perspectivas de 
correction maximas y pretensiones de libertad del juez para administrar justicia, pero 
precisan, segun Alexy, de una metodologfa similar a la que el propone, que sobre la 
base de suministrar una respuesta correcta no se saiga del piano de lo real: "si fuera 
posible una teoria de los principios de la forma mas fuerte, seria sin duda aceptable 

113 

la tesis de Dworkin de la unica respuesta correcta" 

Contra este notion de orden fuerte de los principios plantea Alexy un orden 
debil, donde la colision entre principios no sea tan categ6rica como en Dworkin y se 
base en estos tres elementos: a) un sistema de condiciones de prioridad, b) un sistema 
de estructuras de ponderacion y, c) un sistema de prioridades prima facie. 

Pero, volvamos al nucleo de nuestra exposition, a los sistemas juridicos en el 
proceso argumental y a la idea de que los sistemas de participation representan un 
avance respecto a los que hemos revisado. Sobre la base de que los sistemas 
normativos que no satisfacen determinados criterios procedimentales de la justicia, no 


117 , 


Cff.ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teonas de la argumentacion juridica , pp 24 y 


ss 


118 ALEXY ,R.: Ibidem, pp 15 y ss 
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son 6rdenes juridicos 119 , quedarian fuera de este catalogo las extemalidades del 
derecho: los ordenes absurdos (sin fines aparentes) 120 y los depredatorios (de fines 
injustificables). Ambos necesitan legitimarse sobre la base de su perdurabilidad, 
dando lugar a toda una gama de sistemas mas o menos refinados y aceptables 
socialmente. 

Alexy considera que solo aquellos sistemas que superan un umbral de justicia 
y mantienen una pretension de correccion, pueden considerarse tales. "Todo sistema 
juri'dico formula una pretension de correccion" 121 . S61o en un sentido metaforico 
puede un usuario denominar "sistema jurfdico" a un sistema normativo que no aspira 
a este objetivo. 

Toda metodologfa juridica que base su credibilidad en la participation tiene 
su referente en la teoria consensual de la verdad de Habermas. Expresiones 
normativas como mandatos y valoraciones parece que "pueden ser fundamentadas de 
manera esencialmente identica a las proposiciones empfricas" . A la verdad de las 


119 H0FFE,0.: Politische Gerechtigkeit, Francfortdel Meno, 1987, pp 159 y ss 
120 KELSEN,H.: Reine..., Viena, 1964, pp 49 y ss 
!21 RADBRUCH,G.: Rechtsphilosophie, Stuttgart, 1973, p 119 

1 “70 

HABERMASJ.: Wahrheitstheorien en Wirklichkeit, und Reflexion, Festschriftfiir W, Schulz 
[version cast. Teonas de la verdad en J. Habermas, Teoria de la accion comunicativa: complementos 
y estudios previos (trad, de M. Jimenez), Madrid, 1989 pp 113-158], edition de H. Fahrenback, 
Pfullingen, 1973, p 114 ed. esp.; V. tambien, HABERMAS,J.: Systemtheoretische Argumentationen. 
Eine Entgegnung auf J. Habermas, en J. Habermas/N. Luhmann, Theorie oder Gesellschaft der 
Sozialtechnologie, Frankfurt a. M., 1972, pp 351 y ss (La postura de Habermas es totalmente opuesta 
a la de Luhmann) 
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proposiciones empiricas corresponde aqui la correction de las expresiooes 
normativas 123 . 

Segun Habermas \mfallo que negara esta pretension de correction incurriria 
en una contradiction performativa, con lo cual ya seria incorrecto no solo por 
razones morales. ^ 

Alexy y su teoria de la argumentacion juridica, en fin, se situa en un espacio 
o sistema juridico que entiende que los argumentos han de ser justificados tanto 
descriptiva como prescriptivamente, que ello es posible echando mano de las normas 
adecuadas y los procedimientos procesales correctos. Y, en definitiva que, aunque no 
sean posibles teorias materiales que para cuestion practica permitan extraer con 
seguridad concluyente una respuesta, si son posibles teorias morales procedimentales 
que formulen reglas o condiciones de la argumentacion o decision practica 
racional 124 . 


I23 HABERMAS,J.: Wahrheistheorien..., pp 121 y ss 
124 ALEXY,R.: Ibidem, p 21 
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CAPITULO 4 

NORMAS, REGLAS Y PRINCIPIOS 


4.1 UN CONCEPTO DE NORMA 

4.2 NATURALEZA DE REGLAS Y PRINCIPIOS 

4.3 CRITERIOS DE VALIDEZ DE LAS NORMAS 

4.4 TEORIA DE LOS PRINCIPIOS Y TEORIA DE LOS VALORES 

4.5 TRES MODELOS Y TRES NIVELES 


El ordenamiento juridico tiene una parte pasiva y una parte activa. A la parte 
pasiva pertenecen a su vez dos dimensiones: actual una, a la que corresponden las 
reglas; historica, otra a la que corresponden los principios, que por decantacion, a 
traves del "respeto" social, se traduciran en valores. 

La parte activa no es sino la utilization de unas y otros en la organization de 
la convivencia social en el campo del Derecho y a traves de mecanismos como la 
interpretation y la argumentation. 

Hemos abordado nociones historicas que entienden el Derecho como algo 
muy dinamico y otras que suscriben su vertiente mas inercial. Aparentemente Alexy 
no renuncia a ninguna de las dos opciones y, a traves del recur so a los principios 
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como fuente segura de triinsito en cualquier ambito de lo juridico, respeta la 
actualidad y la vigencia de las reglas , incluso en su aspecto positivista, para no 
desaprovechar la necesaria seguridad juridica 126 que estas le otorgan. Ahora bien, 
considera que a estos dos niveles de concretion, le falla el procediimento; esto es, la 
metodologia adecuada para usar unas y otros con verdad y utilidad social, lo que el 
denomina los tres niveles de la argumentation. La mecanica e implicaciones de este 
procedimiento constituye el fundamento de esta investigation. 


4.1 UN CONCEPTO DE NORMA 

En Alexy encontramos alguna ambigiiedad a la hora de identificar las normas. 
Esta clara su diferenciacidn en reglas y principios, que veremos. Habla igualmente 
de norma de derecho fundamental como la mtis alta referencia que podemos 
encontrar para el derecho aplicado. Ahora bien, resulta dificil recuperar un concepto 
de norma que no sea una regia ni un principio, ni una norma de derecho 
fundamental, por tanto entendemos que tal idea de norma representa todas esas 
entidades juntas si bien en ambitos de aplicacion diferentes . 


1Z5 ALEXY,R.: ''Sistema juridico, principios juridicos y razon practica" (trad, de M. Atienza), 
en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razon practica , Mexico, 1993, p 11 

126 En la medida que la interpretation positiva de la argumentacion no es (o no es apenas) 
valorativa, V, AARNIO,A.: "Sobre la predecibilidad de las decisiones juridicas” en Derecho, 
Racionalidady Comunicacidn Social, [trad., cast., de P. Larranaga], Fontamara, Mexico, 1995, p 83 

127 

Un concepto particularmente interesante es el del papel de las normas juridicas "como medios 
de comunicacion social del Derecho" en SANCHEZ DE LA TORRE,A.: Sociologla del Derecho, pp 
160 y ss: "la estructura de la norma juridica se convierte en tema principal de la Sociologia juridica, 
desde el momento en que las normas juridicas sean precisamente el vehiculo de comunicacidn social a 
traves del cual la sociedad construye su conciencia de lo que debe hacerse o evitarse obligatoriamente" 
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Entiende que en la norma esta uno de los conceptos basicos de la 
jurisprudence, a la que rebasa por otra parte 128 ; si bien se limita a dar cuenta de la 
controversia que suscita, desde la idea kelseniana de norma como el "sentido de un 
acto por el que se ordena, prohlbe o permite y especialmente se autoriza una 
conducta" 129 , o la mas enigmatica de Luhmann: "una expectativa de comportamiento 
contrafacticamente estabilizada' 1 ' 3 ' 1 , un imperativo 131 , un modelo de comportamiento 
cuyo incumplimiento tiene consecuencias sociales 132 , una regia social 133 . 

Alexy considera necesario que estas diferentes expresiones se vinculen en un 
concepto semantico de norma que diferencia de entrada entre norma y enunciado 
normativo, entre concepto y validez de la norma, tal y como en otro lugar lo hace 
con el propio derecho 134 en sus tres dimensiones clasicas: socioldgica, juridica y 
etica. Asi la norma se adapta a estas tres dimensiones cuando es afecta de cuestiones 
de obediencia, mediante ejemplo o sancion social (teoria sociologica de la validez). 


128 BOBBIO,N.: Teoria general del Derecho [trad., cast., de E. Rozo], Debate, Madrid, 1993, 
considera el autor el derecho como un sistema de normas, o reglas de conducta ["La experiencia 
juridica es una experiencia normativa,(...) creemos ser libres, pero en realidad estamos encerrados en 
una estrechisima red de reglas de conducta", p 15] 

Para una opinion altemativa, V. DIEZ PICAZO,L.: Experiencias juridicas y teoria del derecho, 
3 a ed., Ariel, Barcelona, 1993 ["La concepcion normativista del mundo juridico y el Derecho como 
conjunto de experiencias vividas", pp 7 y ss] 

129 KELSEN,H.: Reine Rechtslehre, p 5 

130 LUHMANN,N.: Rechtssoziologia, Tomo 1, Reinbeck, 1972, p43 
131 AUSTIN,J.: Lectures on Jurisprudence, Tomo 1, 4 a ed Londres, 1873, p 98 
132 GEIGER, Th.: Worstudien zu einer Soziologia des Rechts, Berlin, 1964, pp 61 y 68 
!33 HART,H.L.A.: The Concept of Law, Oxford, 1961, pp 54 y ss 

134 Para el concepto de norma, en general, en nuestro autor, Cff. ALEXY,R.: Teoria de los 
Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp 48 y ss. 
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cuando representa una imposicidn por la autoridad legitimada (teoria juridica de la 
validez), o cuando se constituye con fundamento o validez de contenidos morales 
(teoria etica de la validez de la norma). 

Segun Alexy, el concepto semantico de validez sin aceptar ni excluir ninguna 
de estas teorias, tiene la virtud de que "cada una de ellas, para poder decir que algo 
es valido, tiene que contar con algo de lo cual pueda predicarse esto y, para ello, lo 
mas adecuado es la norma en el sentido de concepto semantico de norma" 135 . 

Nos parece que esta, con ser una excelente precision, no tiene la minima 
posibilidad de ser una definition. 

Respecto a la mencionada norma de derecho fundamental, que en la cupula 
del sistema de Alexy como estructura juridica que vincula y no es vinculada la define 
de una manera convencional: "es aquella que es expresada a traves de disposiciones 
iusfundamentales, y disposiciones iusfundamentales son exclusivamente enunciados 
contenidos en el texto de la Ley Fundamental" 136 . 

De aqui solo podemos extraer dos conclusiones: primera, que la teoria de la 
argumentacion juridica de Alexy se inscribe en un contexto de una teoria de la 
sociedad y del Estado y que ambas son inequivocamente democraticos y, segundo, 
las reglas y los principios como mimbres basicos de la argumentacion tienen una 
separation mas conceptual que jerarquica. 


135 ALEXY,R.: Teoria de los derechos fundamenlales, p 59. 
m lbidem 
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4.2 NATURALEZA DE REGLAS Y PRINCIPIOS 


Aunque hemos sostenido que Alexy no hace una buena diferenciacion entre 
reglas, principios y normas, en su estudio publicado en Doxa 5, 1968, afirma que 
tanto las reglas como principios pueden concebirse como normas y, en ese caso, de 
lo que se trataria es simplemente de una distincion dentro de la clase de las normas. 

Estos criterios de distincion se basan en la competencia para asumir el hecho 
en cuestion. En el caso de la generalidad como criterio de distincion se observa que 
los principios la sustentan en un alto grado, en cambio las normas presentarian un 
bajo grado de generalidad. Para quien este elemento de distincion es suficiente entre 
reglas y principios, solo hay una distincion de grado. Es lo que Alexy llama tesis 
debil de la separacion. 

Sin embargo, parece que hay que recurrir a otro tipo de diferenciacion de 
matiz cualitativo, opinion defendida por Alexy: seria la tesis Juerte de la separacion. 

Este punto de vista contrasta con la opinion de Dworkin para quien las reglas 
son aplicables en forma de todo-o-nada, en cambio los principios no. Alexy formula 
que en la colision de dos principios se da la pTerrogativa de la decision al principio 
con un peso relativo mayor, sin menoscabo de la validez del segundo principio. En el 
caso de las reglas, la prevalencia de una anula a la otra en el caso en cuestion. 

Por tanto la cuestion decisiva entre la distincion de reglas y principios es que 
estos son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible en 


55 



relation con las posibilidades juridicas y facticas 137 . Asl pues los principio podrian 
considerarse como mandates de optimization que tienen una cumplimentacion solo 
de grado y cuya vinculacion al caso no solo depende de las posibilidades facticas sino 
tambien juridicas. 

Las reglas por el contrario exigen un cumplimiento de pleno derecho. Si la ^ 
regia es valida, obliga; es decir, las reglas actuan con un criterio de determination 
entre Io posible factica y juridicamente. 

En definitiva la naturaleza de los principios implica que, aparte de su caracter 
de generalization, compiten en el caso con criterios de optimizacidn. Su formula es 
juridica, su fondo es moral, Alexy considera que en eso estriba su tesis antipositivista 
de la vinculacion entre derecho y moral. 


4.3 CRITERIOS DE VALIDEZ DE LAS NORMAS 

En nuestro autor se dan tres tipos de validez para las normas: validez 
juridica, validez moral y validez social. Naturalmente es el concepto etico o moral de 
validez el que mas ha tratado. "Una norma vale moralmente cuando esta moralmente 
justificada" 138 . La validez de una norma 139 no se basa por tanto ni en su eficacia 

137 

ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razon practica, p 14; V. 
"Reglas facticas y reglas normativas" en HAYEK,F.A.: Derecho, legislation y libertad, p 
128 

138 

ALEXY,R.: El concepto y la validez del derecho , Barcelona, 1994, p 88 
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social ni en su legalidad conforme al ordenamiento, sino propiamente en su 
correccion que habra de ser demostrada a traves de una justification moral 140 . 


4.4 TEORIA DE LOS PR1NCIPIOS Y TEORIA DE LOS VALORES 

La distincion entre principios y valores parece radicar en dos cuestiones: 
historica una y aplicativa la otra. Los principios representarian valores que hay que 
aplicar a la solucion de un caso. Los valores son elementos a determinar en los 
principios que se aplican al caso. Ambos estan estrechamente vinculados entre si en 
un doble sentido: por un lado igual que puede hablarse de una colision de principios 
y de una ponderacion de principios, puede tambien hablarse de una colision de 
valores y de una ponderacion de valores 141 . Lo que en los principios es un 
cumplimiento gradual en los valores es expresion o realization tambien gradual. Por 
tanto la manera de que sean tenidos en cuenta los valores en la aplicacion de casos es 
a traves del reconocimiento que supone la aplicacion del principio que le da cobijo. 

Nuestro autor no es participe de una teoria fuerte de los principios, al modo 
de Dworkin, es decir de que la aplicacion de los mismos suministran una unica 
respuesta correcta. No renuncia sin embargo a los efectos de esta tesis, pero lo hace 


i39 FARINAS DULCE,M.J.: El problema de la validez jurldica [prologo de G. Peces 
Barba], Cuadernos Civitas, Madrid, 1991 [V. "criterios de validez juridica": criterio 
normalivista, pp 39 y ss] 

140 Cft.RAZ,J.: Practical Reason and Norms, Hutchinson, Londres, 1975 
HABERMAS,J.: Legitimation Crisis, (discusion sobre la justification de las normas), 
Boston, 1975, pp 102-117 

U1 ALEXY.R.: Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, 1993, p 138. 
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a traves del concepto de que una teoria debil de los principios en convergencia con la 
aplicacion de las reglas adecuadas y el procedimiento oportuno mantienen el ideal al 
que todo agente juridico tiene que tender en la pretension de lograr una unica 
respuesta correcta. 

Este orden debil de los principios significa que su concurso se produce sobre 
tres supuestos siempre presentes: 1) que entran en juego en un sistema de 
condiciones de prioridad; 2) que constituyen un sistema de estructuras de 
ponderacion y, 3) que suponen un sistema de prioridades prima facie. 

Las condiciones de prioridad dan cuenta del peso relativo de los principios. 
No agotan la argumentacion sino que la dirigen. Son elemento central de una teoria 
de la argumentacion juridica de caracter mas o menos ideal y con pretension de 
correction plena. 

La ponderacion supone asumir el principio de proporcionalidad. Los 
principios entran en la argumentacion en funcion de su peso especifico. Su 
competencia lo es mas en funcion de la perdida de competencia de otro principio en 
liza. Este tanteo o balanceo determina no solamente la supervivencia de un principio 
sino el enterio de racionalidad que impera en la argumentacion. 

Siendo el concurso de los principios basico para una teoria de la 
argumentacion no constituye sino su parte estructural, que ha de ser completada con 
la aplicacion de las consiguientes reglas y el mencionado procedimiento. 
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La connotation prima facie supone la aceptacion de que, incluso al aplicar 
derechos fundamentales o principios que sustentan derechos fundamentales, hay un 
orden de prelacion que "no contiene una determination defimtiva. Si son mas fuertes 
los argumentos en favor de una prioridad de un principio que juega en sentido 
contrario, se cumple suficientemente con la carga de la prueba. Con ello el orden 
depende de nuevo de la argumentation" 142 . 


4.5 TRES MODELOS Y TRES NIVELES 

En teoria hay tres adscripciones metodologicas en la aplicacion de cualquier 
sistematica juridica que incluya los principios como elementos fundamentales. En la 
primera la preeminencia de los principios imprime el caracter final de la 
argumentation: seria un modelo puro de principios. En la segunda imperaria un 
modelo aplicativo de reglas fundamentalmente, mas propio de sistemas positivistas: 
seria un modelo puro de reglas. En la tercera se trataria de una combination de 
ambos al que le faltaria el criterio de actualidad y definition al caso, es lo que 
constituye el procedimiento. Se completaria asi un modelo de reglas, principios y 
argumentation juridica. Este es el modelo al que se apunta nuestro autor. 

Tecnicamente se pueden construir un modelo puro de principios pero, 
tambien "se puede confrontar el modelo puro de principios con un modelo puro de 
reglas y, desde luego, parece mas justificado intentar construir un modelo 
combinado" 143 . 

142 ALEXY,R.: "Sistemajuridico..., p 19 
143 ALEXY,R.: Teoria de los derechos fundamentales, p 158. 
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El model o puro de reglas impediria por ejemplo la interpretation del derecho 
fundamental, por lo que debe ser considerado como insostenible en su conjunto. 

El modelo de reglas-principios-procedimiento adscrito a una teoria debil de 
los principios tiene la ventaja de que pueda abordar cuestiones del derecho 
fundamental y precisiones de cualquier cuestion recogida por ejemplo en el codigo 
civil. Si se quiere lograr un modelo adecuado de sistema juridico se debe anadir al 
nivel de las reglas y al de los principios, o lo que es lo mismo al lado activo y al lado 
pasivo del sistema juridico un mecanismo de activacion de ambos: la teoria de la 
argumentation. En palabras de Alexy "los niveles de la regia y los principios deben 
complementarse con un tercero, a saber, por una teoria de la argumentacion juridica 
que dice como, sobre la base de ambos niveles, es posible una decision 
racionalmente fundamentada. Una respuesta concluyente a la cuestion de la unica 
respuesta solo es posible refiriendose a estos tres niveles" 144 . 


144 ALEXY,R.: "Sistema juridico...", p 20 (El autor offece aqui una de las 
explicitaciones mas claras de su teoria, que solo en contadas ocasiones se repite) 
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CAPTTI ’LO 5 

DISCURSO RACIONAL 


5.1 LA IDEA DEL DISCURSO RACIONAL 

5.2 TEORIAS POSIBLES DEL DISCURSO 

5.3 LA TEORIA DEL DISCURSO COMO TEORIA PROCEDIMENTAL 

5.4 FUNDAMENTACION Y REGLAS DEL DISCURSO 

5.5 CRITIC A A LA TEORIA DEL DISCURSO EN GENERAL 


Asi como la comunicacion supone un acto de la voluntad entre las partes 
mediante la aplicacion de un codigo conocido, para elevarla a la categoria de 
discurso es necesario cumplir con unas reglas que, en la medida que son producto de 
la razon, acreditan a este discurso como racional y que, estando en la base de toda 
comunicacion convencional, tiene la facultad de adjetivarse o especializarse dando 
lugar a otros tantos discursos. Asi surgen el discurso filosofico, el social, el practico, 
el jurldico, etc. 

El discurso racional es, pues, la condition de posibilidad de todo lenguaje 
especifico quien, ademas de las reglas y metodo que le sean propios, debe transitar 
por ese camino comun si no quiere incurrir en deficits de validez y seguridad. 

Alexy cuenta con el como fundamento de la argumentation practica o moral, 
sobre la que posteriormente se construye el discurso jurldico 145 . 

145 La base de la teoria general del discurso practico racional la obtiene Alexy de una 
amplia valoracion de las teorias Wittgenstein, Austin, Stevenson, Hare, Toulmin, Baier, 
Habermas, Lorenzen, Schwemmer y Perelman, de las que extrae tanto las condiciones de 
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5.1 LA IDEA DEL DISCURSO RACIONAL 


El discurso racional es la raiz de toda argumentacion, no solo porque se 
fundamenta en ella sino porque admite la traslacion a otros discursos. Se trata de "un 
procedimiento para probar y ftmdamentar enunciados normativos y valorativos por 
medio de argumentos" 14 *. La racionalidad del discurso se determina por un conjunto^ 
de reglas del discurso. Estas reglas tratan de las condiciones de posibilidad de 
intervention en el discurso y de las condiciones de posibilidad del propio lenguaje en 
cuanto a sus objetivos de verdad y universalidad. 

La teoria del discurso supone que una argumentacion que excluye a personas 
o suprime argumentos no entra en el campo de los nunimos de racionalidad y que 
por tanto renuncia a la pretension de correccidn, es decir, a la obtencidn de una 
respuesta justificada en derecho. 


5.2 TEORIAS POSIBLES DEL DISCURSO 

Segun Alexy una teoria discursiva puede ser empirica, analitica y/o 
normativa !47 . Es empirica cuando trata de la vinculacidn con los intervinientes y la 
experiencia obtenida en estas intervenciones. De ahi se derivan concepciones 


posibilidad del lenguaje de la moral como las posibilidades del lenguaje de la argumentacion 
juridica. 


146 ALEXY,R.: "Derechos, razonamiento juridico y discurso racional" en Derecho y 
razon practica, Mexico, 1993, p 34. 


147 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica , p 177 
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predominantes de validez, es decir argumentos validados por la experiencia. Es 
analitica cuando aborda la estructura logica de los argumentos y su ambito de 
posibilidad. Es, en fin, normativa cuando pretende fimdamentar los criterios de la 
propia racionalidad del discurso. 

Estas tres concepciones de la racionalidad del discurso son dimens iones 
conexionadas que adquieren pleno sentido si alcanzan a cumplirse en un mismo 
razonamiento. No cabe pensar en una suerte de discurso normativo que no cumpla, o 
este en condiciones de cumplir, con las exigencias del analisis y de la empiric. 


5.3 LA TEORIA DEL DISCURSO COMO TEORIA PROCEDIMENTAL 

Como hemos visto, a la aplicacion de principios y normas le cabe el 
consiguiente procedimiento, del que esperamos conseguir la correccion final del 
argumento. A esto se refiere Alexy cuando habla de una teoria procedimental. Las 
caracteristicas de este procedimiento son que: 1) adquiere la forma de una 
multiparticipacion (aunque en principio se trata de un concepto dialogico de 
argumentacion, no se puede excluir el monologico). En teoria, en el discurso puede 
participar un numero ilimitado de individuos; 2) en el procedimiento se impone una 
serie de reglas o condiciones y, 3) el procedimiento es perfectamente modificable: las 
condiciones facticas y normativas de los participantes pueden cambiar en el curso del 
mismo. 


Respecto a esta conception de procedimiento, se le realiza una objecion 
habitual en cuanto al concepto de correccion practica. Se trataria de que la idea de 
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procedimiento eliminaria la distincion entre el concepto y el criterio de correction 148 ; 
tal como por ejemplo, una correction practica en el nivel semantico, como plantea 
Tarski 149 . 


Weinberger 150 objeta que los discursos tengan algo que ver con la correction 
o con la verdad. 

Tambien se hacen a Alexy objeciones sobre la posible utilidad 151 de un 
criterio teorico discursivo de correction, en base a que las reglas del discurso no 
determinarlan un procedimiento que permitiera Ilegar a un resultado concreto en un 
numero limitado de operaciones. Y ello por tres motivos: a) no se conocen bien los 
puntos de partida teoricos de un discurso; b) parece que, de existir estos puntos, 
serian algo as! como las convicciones normativas de los participantes, y c) parece 
tambien de sentido que las reglas, por numerosas y complejas, solo se puedan 
cumplir de manera aproximada 152 . 


148 ALEXY,R.: "Respuesta a algunos criticos" en Teona de la argumentation 
juridica , Madrid, 1989, p 300 

149 Cfr.TARSKI, A.: The Semantic Conception of Truth and the Foundation of 
Semantics, en "Philosophy and Phenomenological Research" 4, 1943-44, p 343 

150 Cfr. WEINBERGER,O.: "Logische Analyse als Basis der juristischen 
Argumentation" en Metaheorie juristischer Argumentation, Berlin, 1983. 

i5l lbldem, pp 191 y ss 

152 ALEXY,R.: Ibidem, p 300 
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5.4 FUNDAMENTACION Y REGLAS DEL DISCURSO 


En principio para fundamental las reglas del discurso podrfa seguirse cuatro 
vias. La primer a alude a una consideration como reglas tecnicas, es decir, modelos 
que prescriben medios para lograr fines. Es el caso de la "Escuela de Erlangen 1 ' que 
asume la idea de que el fin a lograr por medio del discurso es la elimination del 
conflicto por medios no violentos. Una segunda via es la fundamentacion empirica. 
Supone que determinadas reglas se corresponden de hecho a nuestras convicciones 
normativas realmente existentes, es decir, que ciertas reglas rigen de hecho. La 
tercera, es la fundamentacion definitoria, segun la cual el criterio a seguir viene 
implicito en el analisis de las propias reglas que definen un juego de lenguaje. La 
cuarta via, "pragmatico transcendental” o "pragmatico universal" sugiere que la 
validez de determinadas reglas es condition de posibilidad de la comunicacion 
linguistica. La postura de Alexy resultarfa de una modification de este ultimo 
planteamiento 153 consistente en afirmar que: 1) la validez de determinadas reglas esta 
determinada por la posibilidad de determinados actos de habla; 2) cuando 
renunciamos a estos actos de habla estamos abandonando la posibilidad de formas de 
comportamiento que definen lo humano 154 . 


153 ALEXY,R.: Teona de la argumentation juridica, p 178 

154 APEL,K.O.: "Analytic Philosophy of Languaje and the Geisteswissenschaften", en 
Foundation of Languaje, Supplementary Series, Vol. 4, Dordrecht, 1967; APEL,K.O.: 
Discurso y realidad: en debate con K.O. Apel. ed., de Domingo Blanco [et al.], Trotta, 
Madrid, 1994 

Apel se plantea la imposibilidad de la pura existencia humana como tal de no ser por 
la posibilidad de la comunicacion: es decir, la comunicacion como necesidad. 

V. (tambien para este tema) APEL,K,0.: "El problema de la fundamentacion ultima 
filosofica a la luz de una pragmatica trascendental del lenguaje (Ensayo de una metacritica 
del racionalismo critico)", Dianoia, 21, 1975, pp 140-173 

V. (para la fundamentacion de la etica sobre esta idea de comunicacion ideal de la 
comunidad) APEL,K.O.: Teoria de la verdad y etica del discurso (trad., de N. Smilg), 
Paidos, Barcelona, 1991 
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5.5 CRITIC A A LA TEORIA DEL DISCURSO EN GENERAL 


El concepto de discurso ha sido criticado fundamentalmente a tres niveles: 1) 
en cuanto a su estructura logica, es decir, en su capacidad de sustentar argumentos 
con identification logica; 2) en cuanto a su caracter procedimental, es decir, que sea 
resultado de un debate etico intelectual y 3) en cuanto a su caracter comunicativo, o 
lo que es lo mismo, su pretension de que adquiere sentido solamente en el nivel 
activo de transmision de contenidos intencionales del lenguaje. 

La primera critica supone una actitud clasica, que supera en mucho el 
planteamiento de Alexy, por lo que no merece aqui un mayor comentario. 

En la segunda critica lo que esta en juego es el propio criterio de verdad. Es 
fundamentalmente Weinberger quien pone de manifiesto que no se puede pretender 
buscar una verdad objetiva basada en el consenso. En todo caso el planteamiento 
seria inverso: el hallazgo final de una verdad objetiva (y recordemos que si se trata 
de un discurso integrado en un proceso juridico dificilmente se podria hablar de 
verdades objetivas, sino mas bien de soluciones correctas) deberia concluir en un 
consenso, pero no al reves. En definitiva para Weinberger 155 no es equiparable el 
resultado obtenido por el empleo de la 16gica, de la experiencia o del analisis critico, 
del que podemos esperar verdad, con el obtenido en el discurso, que todo lo mas, 
puede ofrecer opiniones. 


155 WEINBERGER,0.: "Logische Analyse als Basis der juristischen Argumentation", 
en Metatheorie juristischer Argumentation (ed. de R. Alexy), Duncker-Humblot, Berlin, 
1983, pp 205 y ss. 
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En la tercera critica alude Tugendhat a un equlvoco introducido en el 
planteamiento de Alexy, al no haber distinguido entre el aspecto semantico y 
pragmatico de las reglas (que seran parte integrante del discurso). El que una norma 
sea buena para todos es algo apreciable a nivel individual, es decir se puede constatar 
monologicamente por la simple aplicacion de reglas semanticas 156 . Por otra parte la 
pretension final del consenso no alcanza para Tugendhat sino al acuerdo sobre el 
derecho de expresion de voluntades, mas que de opiniones, de cada uno de los 
participantes. Sena este un consenso de buenas intenciones que en nada respaldaria 
una respuesta asi obtenida en sus pretensiones de verdad 157 . 

La respuesta de Alexy a estas criticas la iremos tratando a lo largo de esta 
investigation. 


!56 TUGENDHAT,E.: "Zur Entwicklung von moralischen Begrundungsstrukturen in 
modemen Recht", A.R.S.P., Nueva serie, Cuademo 14, 1980, pp 8 y ss 

157 TUGENDHAT,E,: "Tres lecciones sobre problemas de la etica", en Problemas de 
la etica (trad, de J. Vigil), Barcelona, 1988, pp 129-138 
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CAPITULO 6 
DISCURSO JURIDICO 


I 

6.1 CONCEPTO Y AMBITO DE APLICACION 

6.2 LA LOGICA DEL DISCURSO JURIDICO 

6.3 NECESIDAD Y DISCRECIONALIDAD 


Cuando el discurso de la razon sin mas, o de la razon practica por anadidura, 
se aplica a resolver cuestiones del ordenamiento civil, estamos en el lenguaje propio 
del derecho y en su parte mas dinamica: el discurso juridico. 

Aunque hay autores para quien este lenguaje no es sino la maxima 
expresion de la comunicacion logica; es decir, donde se manifiesta mas 
evidentemente una construction argumentativa racional, lo cierto es que por lo 
general se conviene en admitir que el lenguaje juridico como tal tiene senas de 
identidad propias y es deudor de otros lenguajes mas genericos como el de la logica o 
el de la razon practica. 


158 TOULMIN,S.E.: The uses of argument, Cambridge, 1958, p.7 (El autor se aparta 
del modelo tradicional aristotelico, subordinado al ambito matematico: "Logic, we may say, 
is generalized jurisprudence"). 
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6.1 CONCEPTO Y AMBITO DE APLICACION 


El discurso juridico esta en la base de toda dialectica juridica. Las 
pretensiones de credibilidad de esta dependen de la confianza que inspire aquel 
respecto a su naturaleza, estructura y verosimilitud. 

Su ambito aplicativo se concreta en tres niveles: el de la dogmatica, el del 
debate institucional que dara lugar a la genesis del cuerpo legislative y reglamentario, 
y el propio proceso judicial 159 . Cabn'a anadirle un cuarto espacio operativo, el de la 
critica juridica que aglutinaria la controversia suscitada en cualquiera de las 
instancias mencionadas. 

Dentro ya de la argumentacion juridica, el discurso tiene dos ambitos de 
intervention. El primero esta circunscrito a las leyes de la logica, pudiendo resolver 
casos de un primer nivel de justification. Se comporta como una inferencia 160 . La 
conclusion a un caso juridico es verdadera si las premisas son verdaderas 161 . Lo que 
determina la regia de inferencia es que si las premisas son verdaderas, la respuesta 
tambien verdadera. Esta cuestion raramente se puede plantear en un caso real, donde 


159 ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teonas de la argumentacion juridica, 
Madrid, 1993, pp 19 y ss 

160 DEANO,A.: Introduccidn a la logica formal, Alianza editorial, Madrid, 1981, p 
133 

"La obligatoriedad en el paso de las premisas a la conclusion, la imprime una regia 
de inferencia, un dispositivo logico que, a partir de unas premisas con una forma 
determinada, arrastraunadeterminadaconclusion". 

i6i ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, 
Madrid, 1993, p 31 


69 



lo natural es, precisamente esto, una deduction natural 162 . Pero, aun dando por 
bueno un modelo axiomatico de deduccion, el discurso juridico, que antes que nada 
es discurso practico en la concepcion de Alexy, tiene que dar cuenta no solo de una 
correccion formal, sino de la correccion material. Parece, pues, que la 16gica seria 
un instrumento tan necesario como insuficiente para el control de los argumentos 163 . 
Asi el argumento ha de dar cuenta tanto de su parte formal como de su parte 
material 164 . 


6.2 LA LOGICA DEL DISCURSO JURIDICO 

El discurso juridico siempre se ha movido entre dos polos de 
fundamentacion: la necesidad de consolidarse como metodo cientlfico reconocido de 
interpretation universalizable, para lo que necesariamente ha tenido que offecer una 
imagen de articulation logica mas o menos estable, y la obligatoriedad de la 
flexibilidad, la versatilidad o lo que en terminos juridicos es mas acorde, la 


162 DEANO,A.: o. cit.,p 142 

"La diferencia fundamental entre el modo axiomatico de deducir y el modo natural 
de hacer inferencias deductivas es que en el primer caso se parte de enunciados formalmente 
verdaderos y a enunciados formalmente verdaderos se llega al cabo de deduccion, mientras 
que en el segundo se puede partir - y eso es lo mas frecuente- de enunciados indeterminados 
en su valor de verdad o incluso declaradamente falsos, llegandose a enunciados que tampoco 
son tautologies". 

163 ATIENZA,M.: Las razones del derecho, p 32 

I64 La logica formal seria suficiente si en el derecho s61o se ventilasen asuntos de 
caracter formal, pero no es asi, intervienen factores psiquicos, sociales, consuetudinarios, 
etc., por tanto no nos basta con la logica formal. (N. del A.) 
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discTecionalidad. La teoria de la argumentacion juridica pretende dar una idea de 
discurso logico, discrecional y seguro 165 . 

Alexy justifica la necesidad del discurso juridico, entre otras razones, por la 
falta de seguridad con que opera el discurso practico o, mas aun, por la debilidad de 
este en sus reglas y formas 166 , lo que se traduce en que en la solution de un caso no 
garantizaria la seguridad juridica suficiente 167 . 

Pero este punto de vista viene reffendado de alguna manera, tanto en sus 
hallazgos como en sus carencias por aquellas teorias que le dan cobertura. As! en la 
Topica ya se plantea que la logica apenas rebasa los problemas de la justification 
interna y que el intento de nuestra sociedad de dotar de cientificismo al derecho 
haciendo que aborde los problemas con el metodo deductivo, seria equivocado pues 
desnaturalizaria precisamente al derecho convirtiendolo en un instrumento al servicio 
del metodo cientifico. El derecho, segun la conception topica, y mas concretamente 
de Viehweg, seria "insistematizable, porque no puede encontrarse en su campo 
ningun principio que sea al mismo tiempo seguro y objetivamente fecundo" , por 
unto no queda sino abandonar la via sistematica por la cporetica, aquella que resulta 


165 ATIENZA,M.: "Sobre los limites del analisis logico del derecho", en Theotia, 
Universidad de Alicante, Facultad de Derecho, 1992, 7 (16-18), pp 1007 y ss 

166 ALEXY.R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 273 

167 VERNENGO,R.J.: "Logicas normativas y la reconstruction del razonamiento 
juridico", en Theoria, 1992, 7 (6-18), pp 1.115-1.124 

168 VIEHWEG,T.: Topica y jurisprudencia ,(trad. de Diez Picazo. Prologo de Garcia 
de Enterria), Taurus, Madrid, 1964, p 164 
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de construir la estructura argumental (la tecnica de pensamiento problemdiico) 169 en 
torno al problema. 


Es incuestionable la influencia de esta corriente en el complejo trama 
argumentative de Alexy, quien reconoce que la topica propone la busqueda de todos 
los puntos de vista que se puedan tener en cuenta 170 . De hecho, de la triple definition 
de Otte de la topica: 1) una tecnica de busqueda de premisas; 2) una teoria de la 
naturaleza de las premisas, y 3) una teoria del uso de las premisas en la 
fimdamentation juridica 171 , entendemos que la primera y la ultima, por lo menos, 
estan presentes en la conception de Alexy. En definitiva, es un modelo abierto del 
derecho que converge fmalmente en una solution unica al caso planteado 172 . 

En el caso de la retorica juridica, y mas concretamente de la de Perelman, la 
influencia que ejerce sobre la teoria de la argumentation juridica es importante, 
aunque fmalmente solo tome de ella mas bien la intention que el desarrollo. Segun 
Perelman la idea de decision razonable es variable, no solo historica sino 


169 GARC1A AMADO,J.A.: Teonas de la topica juridica, Madrid, 1988, pp 90 y ss 
170 ALEXY,R.: Ibidem, p 40 

171 OTTE,G.: Zwanzig Jhare Topik-Diskussion: Ertrag und Aufgaben, en 
"Rechtstheorie" 1, (1970), pp 184 

172 V. (para este tema en general) VIEHWEG,Th.: Topica y filosofia del derecho 
(trad, de J.M. Sena y revision de E. Garzon Valdes y R. Zimmerling), Gedisa, Barcelona, 
1990 

G ARC LA. AMADO,I.A.: "Topica, Derecho y metodo juridico" en Doxa, 4, 1987, 

pp 161-188 
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socialmente, incluso en un mismo momento historico podrian darse un abanico de 

173 

decisiones razonables 

La verdadera contribucidn de Perelman al discurso juridico es su intento de 
rehabilitar la razon practica; es decir, racionalizar el discurso en el ambito de la 
moral, el derecho, la politica, etc. Aunque bien es verdad que su teoria argumental, 
que aparece en la nueva retorica 174 , es criticada en cuanto al concepto, en cuanto a la 
ideologia y en cuanto a la conception del derecho y del razonamiento juridico 175 . 

Concretamente el modelo juridico de Perelman viene a consolidar una especie 
de statu quo sobre todo en la utilization de los topicos y en la idea de que, por 
defecto, la solution a los casos esta en el derecho vigente, no en el innovado. La 
diferencia fundamental con Alexy es que este plantea un discurso juridico amplio que 
afecta a diversas esferas de la sociedad; es mas bien un debate de caracter juridico en 
instancias que pueden serlo o no, en cambio Perelman apenas se sale del discurso 
judicial y en concreto el que se ejerce en tribunales superiores, con lo que queda 
bastante constrenido su planteamiento. 

Otra similitud importante la observamos en Maccormick, quien parte de que 
la racionalidad del discurso se puede derivar de la justification de que exista un 


173 

Cfr. WROBLEWSKI,J.: "Logique juridique et theorie de la argumentation de Ch. 
Perelman", en Justice et argumentation, 1986. 


I74 Cfr. PERELMAN,Ch.: La Logica juridica y la nueva retorica (trad, de Diez 
Picazo. Titulo original: Logique juridique-nouvelle rhetorique, Dalloz, Paris, 1976), Civitas, 
Madrid, 1979 

175 ATIENZA,M.: Ibidem, p 87. 


73 



procedimiento juridico racional que incluya no solo la existencia de norpias 
universales y consistentes, sino los jueces y legisladores que las apliquen. En este 
sentido el razonamiento juridico es una forma de racionalidad practica aunque no 
limitado a ella, pero a diferencia de Alexy, que considera el razonamiento moral en 
el mismo piano que el juridico, Marccormick entiende que el razonamiento juridico 
es "un caso especial, altamente institucionalizado y formalizado de razonamient^ 
moral". 


Otra diferencia con Alexy procede del origen de su pensamiento juridico, en 
la linea de Hume y Hart y en concreto de este, de la necesidad de aceptar la regia de 
reconocimiento, por un lado y la obligation de los jueces de aplicar el derecho 
vigente, por otro 176 . 

Un punto de contacto en esta reconstruction logica del discurso lo 
encontramos en Toulmin para quien el discurso juridico representa el foro mas 
intenso para la practica y analisis del razonamiento, por encima de cualquier ambito 
de debate social. El derecho representa un campo propicio para esgrimir los mil 
matices que pueda presentar una argumentacion . 


176 MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory , Oxford University Press, 
1978, pp 272 y ss 

! 77 * 

RODRIGUEZ MOURULLO.G.: Aplicacion judicial del Derecho y logica de la 
argumentacion juridica , Civitas, Madrid, 1988. [El autor sostiene, siguiendo a Recasens 
Siches, que la logica del derecho es no s61o una logica de lo racional, sino tambien de lo 
humano y de lo razonable, por tanto estimativa y axiologica] p 27. [Asi, "en nuestro 
quehacer cotidiano de juristas practicos (los abogados) nos vemos obligados a saltar una y 
otra vez fuera del campo de la logica formal"], p 17 
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Por argumentacion entiende Toulmin "la actividad total de plantear 
pretensiones, ponerlas en cuestion, respaldarlas produciendo razones, criticando esas 
razones, e incluso refutando esas criticas" 178 . Por argumento entiende al menos dos 
cosas, o bien un tramo de razonamiento: "secuencia de pretensiones, razones 
encadenas que, entre ellas, establecen el contenido y la fuerza de proposition en 
favor de la que argumenta un determinado hablante", o bien, algo en lo que la gente 
se ve envuelta, es decir, "'interacciones humanas en las que formulan y debaten estos 
asuntos o estos tramos de razonamiento”. 

En definitiva la equivalencia entre logica y jurisprudence permite situar en el 
centra la funcion critica de la razon 179 . Es un concepto coronado de idealismo como 
se ve cuando afirma que "nuestras pretensiones extrajuridicas tienen que ser 
justificadas no ante sus majestades los jueces, sino ante el tribunal de la razon" 

Un concepto en cierta medida equiparable a la comunidad ideal de dialogo de 
Habermas. 

El modelo de Toulmin supera en definitiva un antiisis tradicional de la 
logica, quien no responderia a las exigencias reales del discurso juridico y que por 
tanto no puede ni debe tomarse como paradigma de todos los demas. En tanto que la 
logica solo distingue entre premisa y conclusion, considera que al menos se deben 
diferenciar seis tipos de proposiciones, que cumplen ademas funciones distintas en la 
argumentacion: el respaldo, la garantia, las razones, el cualificador, la condition de 

:78 TOULMIN-RIEKE-JANIK,: An Introduction to Reasoning, MacMillan, New 
York, 1984, pp 14 y ss 

179 TOULMIN,S.: The Uses of Argument, Cambridge University Press, 1958, p 7 

m Ibidem , p 7 
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refutation y la pretension 181 , que constituye la formulation mas compleja planteada 

1&2 

por este autor 

La ultima variante logica que vamos a revisar es la de teoria consensual de 
Habermas que representa la inmediata referencia de nuestro autor. Se basa en un 
criterio de verdad basado en el acuerdo potencial de todos los participantes. A1 
tratarse de proposiciones normativas plantea que se hable de correction en vez de 
verdad, aunque considera que ambos terminos son equiparables. 

La critica principal que se le viene haciendo y que Alexy matiza es que 
tendria dos puntos debiles: primero, no puede ser cumplido y segundo, incluso su 
cumplimiento no seria suficiente. 

Habermas considera suficiente criterio de verdad el consenso fundado 184 es 
decir, una convergencia colectiva de verdad: "el sentido de la verdad no es la 
circunstancia de que se haya alcanzado cualquier consenso, sino que en cualquier 
momento en todas partes, si entramos en un discurso, puede ser obtenido un 
consenso en condiciones que lo acrediten como un consenso fundado" 185 . Habermas 


181 

El modelo sintetico de argumentation de Toulmin se representa en cuatro 
eslabones: las razones, el respaldo, la garantla y la pretension. (N. del A.) 

l82 Dado que en la argumentation no se dan razonamientos esquematicos sino que 
tambien los hay de tipo substantial, no seria posible dar cuenta de los mismos con el modelo 
simple de Toulmin. (N. del A.). 

183 ALEXY,R.: Ibidem, p 119 

184 HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien, p 239 

m Ibidem, p 343 
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fundamenta esta position en que la logica del discurso es una logica pragmatica en la 
que los contextos de la argumentation estan compuestos no de enunciados sino de 
actos de habla. La unidad estructural serla el argumento "o fundamentacion que nos 
motiva a reconocer la pretension de validez de una afirmacion o de una orden o, en 
su caso, de una valoracion". 

Alexy utiliza este concepto de argumentation, que a su vez enlaza con la 
representation estructural de Toulmin que ya plante&bamos; es decir, el argumento 
disociado en razones, respaldo, garantla y pretension 186 . En el caso de Habermas el 
consenso se produce de la fuerza que tenga el paso del respaldo a la garantla y en 
definitiva de la adecuacion del sistema lingiilstico usado para la argumentation. La 
fuerza de un argumento para producir consenso descansa en "un desarrollo cognitivo 
que garantiza la adecuacion del sistema de description que precede a toda 
argumentation singular" . Pero Habermas considera que en todo sistema lingiilstico 
"naturalmente regulado" la pretension de verdad se da si existe la "posibilidad 
estructural de interrogar, modificar y sustituir el respectivo lenguaje de 
fundamentacion en que son interpretadas las experiencias. 

Este punto de vista sobre la verdad y en general sobre la logica del discurso 
es asumido en buena parte por Alexy , pero alega que en el discurso practico, base 
de su discurso jurldico y que Habermas llama "principio de universalization" (unico 
principio en el que se manifiesta la razon practica), no ha habido una investigation 


l86 TOULMIN,S.E.: The Uses of Argument, p 95 
187 HABERMAS,J.: Ibidem, p 249 
188 ALEXY,R.: Ibidem, p 123 
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suficiente, por lo que habria que retomar las concepciones de Hare, Baier y Singer. 
Este principio de universalization sera el precedente de su teona de la situation ideal 
de dialogo. 


6.3. NECESIDAD Y DISCRECIONALIDAD 


En el piano de la moderna metodologia juridica podemos encontrar desde un 
planteamiento como el de Neil Maccormick que situa el discurso como una 
"justification deductiva de caracter logico" hasta el de Alexy, como una 
"argumentation logico-deductiva con triple limitation (a la ley, a la dogmatica y al 
precedente) 189 . Entre uno y otro cabe toda una serie de posibilidades y 

190 

planteamientos intermedios 

El discurso juridico de Maccormick esta a medio camino entre la racionalidad 
y la afectividad, es decir entre la ortodoxia de la razon y la pragmatica de la 
racionalidad 191 . Esto tiene su razon de ser en el propio origen de su pensamiento, 
tanto por la via de la racionalidad de Kant, como por la del escepticismo de Hume, el 
deber ser y el empirismo, la pragmatica universal y la teoria del precedente. 


1RQ . „ 

STEINER,J.M.: "Judicial Discretion and the Concept of Law", en Cambridge Law 
Journal 35 (1976), pp 135-157 

190 V. para el complejo caso de la "discrecionalidad tecnica" y, en especial, la derivada de 
organos comisionados y colegiados no revestidos de autoridad juridica propiamente dicha, 
IGARTUA SALAVERRIA,J.: Discrecionalidad tecnica, motivation y control jurisdictional, 
Instituto Vasco de Administration Publica, ed., Civitas, S.A., Madrid, 1998 

191 MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory, p 270 
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La justification deductiva, segun Maccormick es posible en los casos faciles 
en que a partir de premisas facticas se resuelve el caso por deduction; o casos 
dificiles, en que la premisa normativa habra de ser justificada. En estos casos se 
plantea un cuadruple problema a valorar: la interpretation, esto es, cuando tenemos 
la norma pero no hay homogeneidad en su interpretation. La relevantia, o como ha 
de interpretarse una determinada norma. La prueba, que se remite a la identification 
de la premisa menor, y la ratification, que trata de los hechos de acompanamiento al 
caso; es decir, los Ilamados hechos secundarios - 

La necesidad del razonamiento se da en el ambito de las premisas facticas, es 
decir en un campo abocado a soluciones incontestables 193 . La inclusion de premisas 
normativas amplia el abanico de la solution y generalmente habra que recurrir al 
requisito de la universalidad 194 , pero, en cualquier caso, lo decisivo del punto de 
vista de Maccormick es que en su modelo de razonamiento lo que la logica determina 
es la obligation del juez de fallar en el sentido indicado, pero no el fallo del juez en 
cuanto tal i95 . 


L92 

ATIENZA.M.: “La argumentation juridica en un caso dificil. La huelga de hambre 
de los 'Grapo'", en Juecespara la democracia, n° 9, Madrid, 1990, pp 31-37 

193 

HAYEK,F.A.: Derecho, Legislation y Libertad: formas y orden [Tit. original: Law, 
Legislation and Liberty], V. 1, Union Editorial, S.A., Madrid, 1978 [V. "Reglas facticas y 
reglas normativas", p 125, y "La fijacion de la ley y la predecibilidad de las decisiones 
judiciales”, p 181] 

194 V. tambien MACCORMICK,N.: "On Reasonableness", en Les notions a contenu 
variable en Droit. Etudes publiee par Chaim Perelman et Raymond Vander Est, Bruselas, 
1984; ATIENZA.M.: “Sobre lo razonable en el Derecho”, Revista espanola de Derecho 
constitutional, n° 27, Madrid, 1989, pp 93-110 

MACCORMICK,N.: "Coherence en Legal Justification”, en Weinberger-Festschrift, 
1984, pp 37-53 

195 ATIENZA,M.: Las razones del derecho, p 136 
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La controversia que suscita que el resultado 16gico de un proceso dentro del 
razonamiento judicial, no se corresponda absolutamente con la decision 196 , vendria 
de no entender la diferente naturaleza del silogismo practico, con un procedimiento 

197 

institucionalizado al que se debe atener el juez. 

Alexy parte de la diferenciacion kantiana entre principium diudicationis y e|: 
principium executionis para distinguir entre lo que es la formacion del juicio y la 
formacion de la voluntad y entiende que el proceso judicial va un punto mas alia que 
el propio discurso juridico al tener que acotar una solucion que, aunque el plantea 
como idealmente alcanzable, debe ser ajustada ex aequo entre razon y autoridad. 


196 

AARNIO.A.: "Sobre la predecibilidad de las decisiones juridicas" [publicado en 
fmlandes en el Festschrift en honor de G.H. von Wright en su 70 aniversario] y en Derecho, 
Raciortalidad y Comunicacion Social, [trad., cast., de P. Larraiiaga], Fontamara, Mexico, 
1995, pp 83 y ss 

197 

V. para la critica a Maccormick, WILSON,A.: "The Nature of Legal Reasoning: A 
Commentary with special reference to professor MacCormick's Theory", en Legal Studies , 
n° 2, 1982, pp 269-285 
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CAPITULO 7 

DERECHOS Y ARGUMENTACION 


7.1 LOS DERECHOS COMO POSICIONES Y RELACIONES JURIDICAS 

7.2 TEORIA DE LOS DERECHOS 

7.3 LA TESIS DE LOS DERECHOS Y EL DISCURSO RACIONAL 

7.4 DERECHOS Y RAZONAMIENTO JURIDICO 


Segun convinimos al hablar de los sistemas democraticos, de participation o, 
si se quiere, consensuales, los derechos estan en la base de toda argumentation. Son, 
al mismo tiempo, el objeto y el resultado del razonamiento jurfdico por antonomasia. 
Esta relacion de necesidad que a primera vista podria aparecer como entimematica la 
resuelve el autor con la aplicacion del discurso racional."Se necesita una razdn para 
hacer necesaria dicha relacion. Esta razon puede encontiarse en la teoria del discurso 

198 

racional que esta en la base del sistema en su totalidad" 


198 

ALEXY,R.: "Derechos Razonamiento Jurfdico y Discurso Racional", incl. en 
Derecho y Razdn Practice , Mexico, 1993, p 23 



7.1 LOS DERECHOS COMO POSICIONES Y RELACIONES JURIDICAS 


Este concepto que, sin ser nuevo, es tratado por Alexy con originalidad, 
supone reconocer a los derechos la fuerza necesaria para desatar toda la tension 
juridica que condicionara el ordenamiento 199 . Tanto los principios como las 
subsiguientes reglas de acompanamiento tendrian su razon de ser en la definition y 

protection de estos derechos 200 , y estos, a su vez, se constituirian en fundamento de 

„ 201 

unos y otras 

Alexy analiza previamente el concepto de derecho individual, sobre la base de 
lo que llama 11 un modelo de tres niveles 202 ", para posteriormente desarrollar una 

203 

teoria de los principios de estos mismos derechos individuales . 


El modelo de tres niveles se construye sobre: 1) la fundamentacion de los 
derechos individuales; 2) la consideration de los derechos individuales como 
posiciones y relaciones juridicas, y 3) la imponibilidad de los propios derechos 
individuales 204 . 


199 ALEXY,R.: El concepto y validez del derecho, p 17 
200 ALEXY,R.: "Derechos individuales y bienes colectivos", p 180 

201 Ibidem, pp 182 y ss 

202 Ibidem 
201 

ALEXY,R.: Teoria de los derechos fimdamentales, p 178 
204 Ibidem, p 186 

V. tambien (para la relation de los derechos subjetivos con las cuestiones 
normativas) KANT,I.: Metafisica de las Costumbres (Metaphysik der Sitten, 1979), Altaya, 
Barcelona, 1973, p 48 y p 96; y HART.H.L.A.: "Bentham on Legal Rights" en A.W.B. 
Simpson ed., Oxford essays in Jurisprudence , Oxford, 1973, p 189; RAZ,J.: “Hart on. 
Moral Rights and Legal Duties”, en Oxford Journal of Legal Studies, v, 4, n° 1, 1984 
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La naturaleza de estas posiciones o relaciones juridicas es diferente segun 
hablemos de derechos a algo, libertades , o competencias, en una distincidn 
originaria presente tanto en Bentham que habla de " rights to services", "liberties " y 
"powers 1,205 ; o en Bierling, "pretensiones juridicas", "simples pretensiones juridicas" 
y "poder hacer juridico" 206 . 

207 

Los derechos a algo se configuran como relaciones triadicas entre el sujeto 
del derecho (a), los destinatarios (b) y el objeto del derecho (G), representado segun 
la formula general: 


RabG 

que supone que solo cuando ocurre esta relacion trinomial podemos decir que se da 
en a la necesaria position juridica que le caracteriza por tener un derecho a G ffente 
a b. 


No analizamos aqui los dos niveles siguientes por no ser relevantes para el 
punto aqui considerado. De lo que se trata es de poner de manifiesto la preeminencia 
de los derechos como posiciones juridicas y que los derechos individuales asignados 
a este segundo nivel tienen un caracter deontologico, es decir son reducibles a 


~ 05 BENTHAM,J.: Of Laws in General, ed. de H.L.A. HART, London, 1970, pp 57, 
82, 119, 173 y ss 

206 BIERLING,E.R.: Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, 2 a parte, Ghota, 1983, 
pp 49 y ss 

207 

ALEXY,R.: Derechos individuales y bienes colectivos, p 182 
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"modalidades deonticas relacionales" 208 , lo que es fundamental a la hora de asignarle 
su papel en la argumentation 209 . 


7.2 TEORIA DE LOS DERECHOS 

El papel de garante de los derechos que en cualquier sistema democratico 
suele reservarse al orden constitutional y su interprete (en este caso comunmente 
referido al Tribunal Federal), hace que Alexy coloque en el vertice de la piramide a 
los derechos fundamentales en tanto derechos subjetivos . Aunque su analisis es 
posterior al de la aparicion de la Teoria de la argumentacion puede inferirse 
perfectamente que este concepto y su valoracion normativa, empirica y analitica 211 , 
esta presente a la hora de disenarla. 

Una vez establecida la position de los derechos como soporte y justification 

del tejido jurfdico, Alexy da un paso mis y aborda su papel en relation con los 
212 

bienes colectivos 


Ibidem 

209 Cfr. para el concepto de modelo a tres niveles: GEWIRTH,A.: "Why Rights are 
Indispensible” en Mind 95 (1986), p 328 

210 

ALEXY,R,: Teoria de los derechos fundamentales (del titulo original Theorie der 
grundrechte, Suhrkamp-Verlag,1986, trad, de E. Garzon Valdes), Centro de Estudios 
Constitucionales, Madrid, 1993, pp 173 y ss 

in Ibidem, pp 174 y ss 
212 

ALEXY,R.: "Derechos individuales y bienes colectivos", p 190 
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Cataloga ios derechos en un doble concepto: fuerte y debil. El primero 
basado en el supuesto de que "todos los rasgos que se consideran importantes en 
conexion con los derechos son elementos del concepto de derecho" , cuya maxima 
expresion esta en los "intereses juridicamente protegidos" de Jhering 214 , o en el 
concepto diferencial de Windscheid como "un poder de la voluntad o superior a la 

^ 213 

voluntad que confiere el orden juridico" 

El concepto fuerte de derecho que propone Alexy supone el handicap de la 
conceptualization de problemas de la teoria del derecho, aun en vigente debate. 

En tanto, la conception debil de los derechos se sustenta en la consideracion 
de los mismos como relaciones juridicas 216 . Ahora bien, aunque no todas las normas 
expresan un derecho, si hay un derecho hay obligacion relativa y un enunciado que 
expresa una obligacion relativa es una norma. "Cuando hablamos de derechos lo 
hacemos de un tipo especial de normas", lo que lleva a una diferenciacion mas 
precisa, la distincion entre derechos definitivos y derechos prima facie, que hemos 
visto y que equivale ni mas ni menos que a la propia entre reglas y principios . 


2I3 ALEXY,R.: "Derechos, razonamiento juridico y discurso racional", p 24 

2M Cfr. JHERING,R.: Geist romischen Rechts aufden verschiedenen Stufenseiner 
Entwicklung, 5 a ed., parte 3 a , Leipzig, 1906 

215 Cfr. WINDSCHEID.B.: Lehrbuch des Pandektenrechts, 9 a ed., edition de Th. 
Kipp, t.l, Francfort del Meno, 1906 

2J6 

ALEXY.R.: Teoria de los derechos fimdamentales, pp 173 y ss 

217 

ALEXY,R.: "Derechos, razonamiento y discurso racional, p 26 


85 



7.3 LA TESTS DE LOS DERECHOS Y EL DISCURSO RACIONAL 


Toda la teoria discursiva pretende ser asiento de una teoria de la correction y 
de la racionalidad practica 218 , en este sentido los derechos, como objetivo de una y 
otra, se convierten en la clave para desarrollarla. No se trata ya de una relation 
normativa, que tambien 219 , sino de una relation logico-argumental necesaria. 

i 

Segun la teoria del discurso, lo sujeto a las reglas del discurso, es detir, lo 
ordenado, debe sustentarse en la garantia de preservar el derecho de cada persona a 
participar en el mismo, incluyendo o criticando cualquier argumento (simetria). Si no 
se dan estas pretensiones, junto con otras de caracter tecnico-linguistico, no puede 
hablarse de racionalidad. Ahora bien, este reconocimiento de la participation, no 
obstante la individualidad, es la expresion maxima de la garantia de los derechos de 
cada uno, aunque sea en la propia idea de que estos pueden ser explicitados. "Lo que 
es verdad en los argumentos rationales acerca de cuestiones juridicas o politicas tiene 
implications por las respuestas que se den a tales cuestiones. Mi tesis es que el 
resultado de un discurso rational seria un sistema de derechos fundamentales que 
incluyera una preferencia prima facie de los derechos individuals sobre los bienes 
colectivos” 220 . 

Las consecuencias de esta afirmacion son claras: por un lado hablamos en 
Alexy de un sistema impregnado de moral como soporte de la defensa de los 

218 

ALEXY,R.: "Una concepcion teorico-discursiva de la razon practica", incluido en 
El conceptoy la validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 136 

219 

ALEXY,R.: "Derechos individuates y bienes colectivos", p 200 

220 

ALEXY,R.: "Eine diskurstheoretische Konzeption der praktischen Vemunft". 
Conferencia presentada en el 15 Congreso Mundial del Derecho y Filosofia Social, Gottinga, 
1991 


86 



derechos fimdamentales y, por otro, su idea de argumentacion gira en torno a la 
protection de los derechos por un mas o menos ortodoxo y complejo sistema 
procedimental. 


7.4 DERECHOS Y RAZONAMIENTO JURIDICO 

Toda vez que los derechos y su salvaguarda se convierten en objetos del 
discurso racional y en fines del discurso juridico, parece que toda argumentacion que 
no tenga presente este presupuesto queda viciada al dejar de lado la pretension de 
correction imperante en cualquier sistema juridico que se precie. Bien es verdad que, 
desde Jhering 221 , no es facil determinar que el postulado a defender en la 
argumentacion no sea afin a la ortodoxia practica por el hecho de serlo al interes 
entre lo individual y lo comunal. Es decir, que no podamos hablar de la mejor 
respuesta posible en funcion de derechos en abstracto, y esta es una de las criticas a 
Alexy y a su teoria. 

En esta cuestion nos podemos remontar hasta donde queramos. Ya en Kant 

222 

encontramos esta controversia al hablar de conceptos usurpados al quid juris desde 
el quid facti. Alexy parece asumir que representan posiciones juridicas tanto los 


221 JHERING,R.: Ibidem, p 351 

222 KANT,I.: Critica de la Razon Pura (Kritik der Reinen Vemunft), Madrid, 1978, p 
120. "Al hablar de derechos y pretensiones, los juristas distinguen en un asunto legal la 
cuestion de derecho ( quid juris) de la cuestion de hecho {quid facti). De ambas exigen una 
demostracion y llaman a la primera -la que expone el derecho o la pretension legal- 
deduccion. .., y se produce una gran perplejidad ante la deduction de tales conceptos, ya que 
no se puede introducir ninguna justification clara, ni desde la experiencia ni desde la razon, 
para poner de manifiesto la legitimidad de su empleo". 
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derechos mas o menos universal es o fundamentals, como los mas especificos 

223 

derechos a algo . 

Un sistema juridico puede contener muchos derechos individuates que no se 
sostengan en principios, como los de la legislation contractual, fiscal, administrativa, 
etc., y, en estos casos, plantea Alexy una dificultad real de la aplicacion de la regia 
correspondiente a la defensa del derecho en cuestion por el sistema de deduction. En 
estos se necesita algo mas y es el razonamiento juridico que el propone como unico 
medio para llegar a una solution aceptable 224 . 

En los sistemas democraticos lo habitual es que los derechos esten protegidos 
jundicamente e identificados en el razonamiento practico. Segun Alexy, "en estos 
sistemas juridicos el papel de los derechos fundamentales se debe a la practica 
juridica, y dentro de esta practica jurldica este papel se manifiesta el razonamiento 
practico. Desde un punto de vista crftico se podria decir que los derechos 
fundamentales son promovidos por la practica jurfdica e institucionalizados por la 

225 

decision politica” . 

El razonamiento juridico affonta el tema de los derechos a traves de la 
formula de ponderation o balanceo, desde luego, no como metodo mas o menos de 
election discretional, sino bajo las estrictas leyes de la argumentation juridica 
planteadas por el autor . 

223 ALEXY,R.: Teona de los derechos fundamentales, p 201 

224 Para el concepto de “interpretacion mas favorable para la efectividad de los 
derechos fundamentales” V. EZQUIAGA GANUZAS, F.J.: La argumentacion en la justicia 
constitucional espahola, Instituto Vasco de Administration Publica, Onati, 1987, pp 302 y ss 

225 

ALEXY,R.: "Derechos, razonamiento juridico y discurso rational", p 31 

226 Ibidem, p 32 
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CAPITULO 8 

ARGUMENTACION PRACTICA 


8.1 EL LENGUAJE DE LA ARGUMENTATION 

8.2 ESTRUCTURA DE LA ARGUMENTACION 

8.3 VARIABLES HISTORICAS Y METODOLOGICAS DE 
LA ARGUMENTACION PRACTICA 

8.4 LA APORTACION DE ROBERT ALEXY 


El hecho de que un razonamiento tome como base los derechos y de que los 
derechos se evidencien en el razonamiento nos indica que la naturaleza de este, antes 
que juridica, es moral. Es efectivamente el razonamiento practico el adecuado en la 
ponderacion y evaluation de los principios que entran en liza en todo debate juridico, 
y que no son sino el soporte de esos derechos que se pretenden justificar. Resulta 
obvio que esta afirmacion en la linea de nuestro autor no es necesariamente 
compartida por otros teoricos de la argumentacion, especialmente si hacemos 
referencia a corrientes marcadamente positivistas. 

La importancia de la argumentacion practica y consiguientemente su 
fundamentacion, queda patente en el prefacio con que el autor presenta la obra en 
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1978 227 , donde justifica que el grueso de la misma este dedicado precisamente a este 
cometido, en detrimento de la propia fundamentacion de la argumentacion juridica, 
ya que en buena medida esta descansa en la anterior. 


8.1 EL LENGUAJE DE LA ARGUMENTACION 

Para afianzar su teoria Alexy somete a revision las propuestas mas 
autorizadas sobre el analisis del lenguaje en general, del lenguaje practico en 
especial, y de este mismo como soporte valido de contenidos de verdad y correction 
en el ambito del deber ser 22S . Es decir, se trata de comprobar si en el ambito de la 
verdad podemos transcender el piano de la opinion 229 , e instalamos en la racionalidad 
de la interpretacion 230 . 

De esta revision extrae la consecuencia de que, aunque la critica a los 
significados del lenguaje de la moral y, por tanto, a sus posibilidades como discurso 


I'll 

ALEXY.R.: Teoria de la Argumentacion Juridica, Madrid, 1989, p 19 

228 KANT,I.: Fundamentacion de la metaflsica de las costumbres, 8 a ed., trad, de 
Garcia Morente, Espasa Calpe, 1983, p 49 

La duda permanente sobre la moral como algo predicable y objeto de experiencia, es 
clasica, pues "aunque muchas acciones suceden en conformidad con lo que el deber ordena, 
siempre cabe la duda de si han ocurrido por deber y, por tanto, de si tienen un valor moral. 

229 KANT,I.: Critica de la Razon Pura, p 641 

Igual que en los juicios de razon pura no esta permitido opinar como fuente de 
verdad, en los principios de la moralidad tampoco, a no ser que lo sometamos a las 
caracteristicas de universalidad y necesidad. A traves de la situacion ideal de habla de 
Habermas, entendemos que Alexy conecta con esta idea, dotando a sus juicios morales de la 
suficiente capacidad de verdad. 

230 

HABERMAS,J.: Conciencia moral y accion comunicativa, p 43 
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es consistente, es rescatable, no obstante, un hilo conductor que habla de un discurso 
practico con entidad como para ser depositario de un aval de verdad suficiente en el 
campo del razonamiento. 

En cualquier caso, esta es una hipotesis de trabajo que no acaba de despejar la 
duda de la capacidad de conviction, o al menos de justification, de las discusiones 
morales y, queda pendiente tambien la laguna que supone tener que sustituir el 
concepto de acuerdo por el de verdad. 

La postura experiencialista del naturalismo, pretendiendo que todo discurso 
moral es trasladable a lo empirico, la refutaba Moore 231 mediante el argumento de la 
open-question argument, que desmontaba la falacia naturalista. 

La capacidad de inteleccion aprioristica del intuicionismo para algunos 
terminos clave del ambito practico no parece muy asumible hoy. La motivation 
psiquica del emotivismo de Stevenson apunta a una idea de influir en los demas 
mas acorde con la idea de argumentation. 

La cuestion central, que Alexy quiere sugerir, es la necesidad de descubrir las 
reglas del discurso practico, idea que queda mils clara a traves de los conceptos de 
Wittgenstein, que los concibe como juegos articulados del lenguaje y "de un tipo 


231 Cfr.MOORE,G.E.: Principia ethica, Cambridge, 1970 (trad. cast, de N. Roig, 
Principia idea), Laia, Barcelona, 1982 

232 Cfr.STEVENSON,Ch.L.: Etics and Languaje, New Haven, London, 1944 
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propio” 233 . En tanto, para Austin, el acto de habla entendido como acto 
ilocucionario ™, supone el suficiente arraigo convencional (es decir sujeto a reglas), 
del habla. 


Hare parte de la universabilidad de las expresiones descriptivas, asi como de 
las valorativas 235 . Analiza la equivalencia entre regia y razon en el sentido de que* 
"cuando hacemos un juicio moral sobre algo, lo hacemos porque posee ciertas 
propiedades no-morales. La nocion de razbn lleva siempre consigo la nocion de 
regia 236 . Este punto de vista concretado en un analisis prescriptivista del lenguaje 
moral se traduce en que "no puede haber una deduction logica de juicios morales a 
partir de afirmaciones sobre hechos" 237 . 


En fin, de Baier y su punto de vista moral 238 , se desprende que hay razones 
de mas peso que otras y que compiten segun las "reglas de prioridad", y que los 


233 

WITTGENSTEIN ,L.: Tractatus logico-philosophicus, (traduction e introduction 
de J. Munoz e I. Reguera), Alianza Universidad, Madrid, 1992; tambien, Tractatus logico- 
philosophicus, en: L.Wittgenstein, Schriften, vol.l, Frankfurt, a. M.,1969 pp 279-544). 
Edition a la que hace referenda la Teoria de la Argumentation Jun'dica de Alexy 

234 AUSTIN,J.L.: How to do things with Words, London, Oxford, New York, 1962, 
P3 


235 Cfr.HARE,R.M.: The Languaje of Morals, London/Oxford/New York, 1952; V. 
tambien el punto de vista de Bobbio en su Teoria dell'ordinamento [en RUIZ MIGUEL,A.: 
Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, 
pp 340 y 341: ”Es cierto, sin embargo, que en Bobbio no esta tan clara la reduction de 
valoraciones a las prescripciones, pero aunque no haya profundizado en el problema ha 
tendido a ver la moral como un conjunto de proposiciones descriptivas derivadas de 
proposiciones valorativas, todas ellas integradas en un conjunto sistematico] 

236 Cfr.HARE,R.M.: Freedom and Reason, Oxford, 1963 

237 

V. tambien, para este tema, FRANKENA,W.K.: Anafytische Ethik, Miinchen, 1972 
238 Cff.BAIER,K.: The Moral Point of View, London, 1958 
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juicios morales en cuestion, deben atenerse a unas condiciones que son las que 
caracterizan ese punto de vista moral. Estas reglas tienen coordenadas formales: la 
exigencia de ensenabilidad general , y materiales: afectas al bien comun, reversibles 
(ataiien por igual a sus promotores que a sus destinatarios) y antinegatividad (las 
consecuencias indeseables las invalidan de pleno). 

En definitiva lo que se pone de manifiesto en estos planteamientos, por otra 
parte tan dispares, es que existe un lenguaje moral diferenciado, con unas 
caracteristicas determinables y, desde luego, en mayor o menor medida sujeto a 
reglas 239 . 


Alexy exttae las conclusiones convenientes a la mejor fundamentacion de su 
teoria, eminentemente practica, aunque a veces da la impresion de que estas resultan 
algo forzadas, como tendremos ocasion de analizar. 


8.2 ESTRUCTURA DE LA ARGUMENTACION 


Si los acontecimientos del mundo practico pueden ser recogidos en un 
lenguaje propio, mas o menos contestado, pero con suficientes pretensiones de 


239 

Esta afirmacion es compatible con la de un lenguaje juridico que, como tal, aun 
teniendo senas de identidad propias puede asemejarse al lenguaje general (N. del A.). Para 
autores como Aulis Aamio "la base para entender el lenguaje juridico es la misma que para 
entender el lenguaje en general. Linguisticamente el lenguaje juridico no puede distinguirse 
de, por ejemplo, el lenguaje de la literatura,... aspecto clave cuando se intenta definir la 
teoria del derecho” [AARNIO,A.: Derecho, Racionalidad y Comunicacion Social, (trad., 
cast, de P. Larranaga), Fontamara, Mexico, 1995, p 15] 
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racionalidad 240 como para articularse en una construction discursiva, la cuestion es 
poder pasar con este discurso a la solucion de los conflictos que se plantean en el 
mundo real. Ahora bien, el problema parece radicar en que el razonamiento practico 
tiene un tramo argumentative facil y otro dificil. 

Esto se traduce en que, en la practica, el juez o agente juridico en cuestion, se 
encuentra con dos tipos de razonamiento a aplicar: uno de caracter simple en que por 
deduction se puede, a partir de las premisas, establecer la conclusion al caso. En este 
campo de supuestos entrarian todos los casos juridicos o parajuridicos que no ponen 
en cuestion ni las premisas ni la deduccion como mdtodo de resolver asuntos de 
orden practico. El otro procedimiento surge cuando se necesita, a su vez, justificar la 
aplicacion de determinados referentes, como son las normas. Entramos aqui en una 
meta-justification en que lo que puede resultar relevante en ultimo caso no es la 
solucion obtenida, que incluso pudiera ser asumida desde un punto de vista historico- 
juridico, sino el dar cuenta de la validez 241 , oportunidad y procedencia 242 de aplicar 
determinadas normas y doctrina jurxdica o, incluso, la necesidad de no haberlas 
tenido en cuenta. 

El ambito estructural interno se corresponde con lo que se llama correction 
formal de la argumentation. El Ambito externo se corresponde con el de la 


240 BAIER,K.: Ibidem, p 44 

24i BAIER,K.: “Value Judgments”, en The Moral Point of View: A Rational Basis of 
Ethics, Cornell University Press, Ithaca and London, 1974, pp 47 y ss 

242 MACCORMICK,N.: "Universalization and Induction in Law" en Reason in Law. 
Proceedings of de Conference Held in Bologna 12-15 December 1984, Giuffre, Milan, 1987, 
pp 103 y ss 
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correction material. En el primero operamos por deduction, pero al igual que se 
obtiene verdad de premisas verdaderas, se obtiene no-verdad de premisas falsas, 
pudiendo ser, por lo demas, impecable el razonamiento. 

Esta es una cuestion de distincion entre argumentos incorrectos (invalidos), 
de los correctos (validos 243 ) y, lo que es una cuestion mas escurridiza, distingue Ios 
absolutamente invalidos de los que "parecen" validos (falacias 2<H ). 

A traves de la logica formal deductiva podemos evitar las falacias formales, 
en tanto que con la argumentation podriamos evitar las materiales. Esto, 
naturalmente, con todas las reservas del caso. 

En definitiva, el razonamiento deductivo-inferencial parece que es 
manifiestamente inseguro en el ambito practico, en tanto que nos hace abandonar el 
campo estricto de la verdad y ocuparlo por el termino mas equivoco de la 

-, 245 

correccion 

Segun Atienza, tendrlamos una inferencia logica o "una argumentation valida 
(deductivamente), cuando la conclusion necesariamente es verdadera (correcta, justa, 
valida, etc.) si las premisas son verdaderas (correctas, justas, validas, etc.) 

243 ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teonas de la argumentation juridica , p 
32; V. tambien, ATIENZA,M., y RUIZ MANERO.J.: Las piezas del derecho: teoria de los 
enunciados juridicos, Ariel, Barcelona, 1996 

144 Cfr.COPI,I.: Introduction a la logica (trad, de N.A. Minguez), Eudeba, Buenos 
Aires, 1986 

245 EDWARDS,P.: The Logic of Moral Discourse , New York/London, 1955; 
FOOT,Ph.: Moral Arguments, en "Mind" 67 (1958), pp 502-513 
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Salvando todas las dificultades podriamos Ilegar a asumir una suerte de 
silogismo practico que estuviera auspiciado por la argumentation practica y sus 

, 246 

reglas 


8.3 VARIABLES HISTORJCAS Y METODOLOGICAS DE LA 

ARGUMENTACION PRACTICA 

Un modelo de argumentation juridica como el planteado por Alexy, con un 
componente estructural de tipo practico evidente, no pretende ser revolutionary en 
el contexto de la modema metodologia juridica, sino adecuado a una mayor exigencia 
de ajuste de las decisiones juridicas y parajuridicas. Y todo ello, en el horizonte de 
una sociedad mas critica con los modelos y soluciones que, si bien son acordes a 
derecho, no lo son en relation al momento de madurez social que nos corresponde. 

Como en tantas ocasiones, mas que ideas novedosas, es en la revision de "los 
clasicos" donde se pueden encontrar respuestas ya agotadas en la jurisprudencia 
inmediata. 

La Topica, al modo como la concibe Viehweg, incluye tres elementos 
definicionales: puede entenderse como una tecnica de pensamiento problemdtico 
(segun el objeto), un lugar o topos comun (segun el instrumento o metodo), o una 
busqueda y analisis de premisas 241 . 

246 Cfr.GIANFORMAGGIO,L.: In difesa del sillogismo pratico owero alcuni 
argomenti kelseniani alia prova, Giuffre, Milano, 1987 

Cfr.GARCIA AMADO,J.A.: Teoria de la Topica juridica, Civitas, Madrid, 1988 
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La topica representa un caso claro de preeminencia del razonamiento sobre el 
problema, mas que de identification del problema en el sistema, como hemos visto. 
"La estructura total de la jurisprudencia s61o se puede determinar desde el 
problema", segun Viehweg 248 . La jurisprudencia actua topicamente dentro del propio 
sistema juridico, moviendose en un "sistema abierto en el que el punto de vista no 

249 

esta adoptado de antemano 

En la Retdrica encontramos otro modelo clasico de argumentacion activa, 
podriamos decir que de origen tan antiguo como los propios razonamientos 
dialecticos de Aristoteles. Su maximo exponente, Perelman, desarrolla en su obra 
central 250 Traite de Vargumentation. La nouvelle rhetorique, esta forma de razonar 
adaptada al ambito juridico. Un "Tazonamiento juridico, que vendria a ser el 
paradigma del razonamiento practico", o una confirmation o prueba de lo que se 
supone en el razonamiento practico. 

En ultima instancia los argumentos retori cos, que persiguen un interes logico 
en vez de psicoldgico, mas que poner de manifiesto verdades evidentes, quieren 


248 VIEHWEG,Th.: Topica y jurisprudencia (trad, de Diez Picazo, prologo de Garcia 
de Enterria), Taurus, Madrid, 1964, p 130 

V, tambien, paTa este tema: RECASENS SICHES.L.: Nueva filosofia de la 
interpretacion del derecho, Dianoia, Mexico, 1956; y ESSER,J.: Principio y norma en la 
colaboracidn jurisprudencial del derecho privado (trad, de E. Valenti), Bosch, 

Barcelona, 1961 

249 ATIENZA,M.: Ibidem, p 55 

250 PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentacion. La 
nueva retorica (titulo original Traite de 1'argumentation. La nouvelle rhetorique, trad. cast, 
de J. Sevilla Munoz), Gredos, Madrid, 1989 
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mostrar el "caracter razonable" de una decision obtenida por medio de ..la 

argumentation 251 • 


8.4 LA APORTACION DE ROBERT ALEXY 

j 

Desde los lugares comunes 252 de la Topica hasta el concepto de coherencies 53 
en Maccormick, la argumentation practica de Alexy sigue un hilo conductor que 
transita a traves de las ideas de universalidad, justicia, pretension de correction, 
participation, consenso y procedimiento. En el fondo se trasluce la idea de que existe 
la mejor de las respuestas posibles a un caso, que es cuestion de grados acercarse 
mas o menos a ella y que el modelo a seguir incluye una base argumental de caracter 
moral o practico. 

Sobre la critica constructiva a la filosofia analitica funda Alexy las 
posibilidades del lenguaje. Las intenciones y los contenidos tienen su origen 
filosofico-juridico en estas corrientes de pensamiento y autores que hemos revisado. 

El autor formulara asi su idea de argumentation practica sobre la base de esas 
conclusiones. 


2S1 

V. tambien, para este tema, PERELMAN, Ch. y OLBRECHT-TYTECA.L.: 
"Logique et Rhetorique" en Revue Philosophique de la France et de VEtranger, Paris, 1950 

252 V. VIEHWEG,Th,: Topicayjurisprudencia,.., cit. 

MACCORMICK, N.: "Coherence in Legal Justification" en Weinberger- 
Festschrift , 1984, pp 38 y ss 
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1. El lenguaje de la moral no se resume en una description de objetos, o 
propiedades de objetos, empideas, o no. 

2. Que el discurso moral es una actividad guiada por reglas, quedando por 
determinar su formulation, analisis, justificacion y fundamentacion. 

3. Esta actividad, aunque no es equiparable al ambito cientifico, puede 
considerarse racional de pleno derecho. 

4. Podemos diferenciar claramente una parte analitica del discurso y de sus 
reglas y una parte normativa. 

5. Existe lo que se llama formas de argumento no identificables con las reglas 
propiamente dichas 254 . 

6. Sobre una deseable idea de generalization de las proposiciones normativas, 
estas son desde luego universalizables. 

Estas conclusiones, cuando menos discutibles, no recogen buena parte de las 
objeciones que se le hacen a un lenguaje con estas pretensiones de racionalidad y 
universalidad. El autor las ha tornado mas como presupuestos de su plan de 
argumentation que como condiciones a fundamentar exhaustivamente . 


254 ALEXY,R.: Ibidem, p 110 

255 

Esta actitud es uno de los puntos que hemos considerado objeto de replica (V. el 
cap. correspondiente a Critica ) 


99 



CAPITULO 9 

ARGUMENTACION JURIDICA 


9.1 NOCION DE ARGUMENTACION JURIDICA 

9.2 ESTRUCTURA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA 

9.3 VARIABLES HISTORICAS Y METODOLOGICAS DE 
LA ARGUMENTACION JURIDICA 


La argumentacion juridica es el lenguaje del Derecho resultante de una 
aplicacion actual de reglas y principios a la soluci6n de los conflictos teoricos y 
practicos que la sociedad se plantea en el ambito del propio Derecho 

Pretende otorgar un plus de racionalidad y eficacia al frio concurso de las 
normas en el debate de los problemas jurisdiccionales de los sujetos de Derecho, al 
tiempo que otorga la necesaria versatilidad a sus administradores a la hora aplicar los 
recursos que le son propios. 

Si bien su campo de accion propio va de la intencion de los legisladores a la 
decision de los jueces, tanto en la hermeneutica como en la dogmatica juridicas y en 

2S6 Definici6n. que ya adelautabamos en la introduccion como compatible con el 
planteamiento de Alexy 
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la propia valoracion social de las acciones de unos y de otros, se manifiesta el talante 
argumentative de la sociedad modema. 

La actualidad de la argumentacion juridica se aparece a la sociedad 
democratica como un ultimo esfuerzo por ofrecer un Derecho justo, motivado y 
razonable 257 , hasta tanto sea posible, combinando la complejidad de las interacciones 
humanas y sus derechos con el rigor y la metodologia mas elaboradas. 


9.1 NOCION DE ARGUMENTACION JURIDICA 

Hemos visto ya que el ambito de desarrollo del discurso es cada vez mas 
plural, como lo es la propia sociedad a la que sirve. La argumentacion juridica, hoy, 
no puede entenderse unicamente como una metodologia para resolver conflictos 
sociales. Su papel est£ tambien en el campo de la critica y la investigation social de 
todos aquellos fenomenos susceptibles de una solucidn mas o menos coactiva, mas o 
menos vinculante; es decir de una solution juridica. 

Podemos diferenciar, al menos, dos conceptos de argumentacion juridica. o, 
bien, la metodologia aplicativa de reglas y principios confrontada con los hechos en 
cuestion y utilizando una mecanica procedimental como la que propone Alexy u 
otros; o, bien, un concepto mas complejo que incluye la election del propio modelo 
(modelo de principios, modelo de reglas, orientation moralista, orientacion 
positivista, etc.), para luego aplicar al procedimiento, o no. El primer modelo utiliza 


257 Cfr. nota ut supra n°5. 
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el tejido juridico como referenda para un posterior actuation argumental; es decir, 
una fase pasiva seguida de una fase activa. En cambio, el segundo modelo estaria 
constituido por una sola fase activa, que consistiria en identificar o reconocer el 
problema dentro del ordenamiento. En ultima instancia, de lo que se trata es de un 
modelo aporetico 25S que pone el sistema a disposition del problema, frente a un 
modelo sistemdtico 259 , que ha de encajar el problema en el sistema. 

Por otra parte, aunque en Alexy no encontramos una separation explicita 
entre lo que entiende por argumentacion juridica y lo que entiende por discurso 
juridico, puede inferirse por el diferente contexto en que los ubica que no son 
terminos equivalentes. En tanto el discurso puede entenderse como construction 
teorica disponible para su utilization en el ambito del debate juridico alii donde se 
produzca, la argumentacion juridica representaria la parte activa del debate, es decir, 
la pretension de intervenir, modificar (argumentar) desde una situation de partida 
que incluye la election de unas normas y la aplicacion de un procedimiento (en 
defmitiva, el uso del discurso) 260 . 


258 V. VIEHWEG,T.: Topica y jurisprudencia ,(trad. de Diez Picazo. Prologo de 
Garcia de Enterria), Taurus, Madrid, 1964 

2<Q 

V. LUHMANN.N.: Sistema juridico y dogmatica juridica (trad, de I. de Otto), 
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983 

260 GIL CREMADES,J.J.: "Razon practica y razon juridica”, en Amies de la Catedra 
Francisco Suarez, 1977 (017), pp 1-41; PATTARO.E.: "Modelos de raz6n y tipos de razon 
juridica'', en Estudios de Deusto, 1989, V., 37 (2), pp 423 y ss; OSUNA FERNANDEZ- 
LARGO,A. : "La razon practica y la legitimation del derecho", en Estudios jilosoficos, 1988, 
(37), 9-12 
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9.2 ESTRUCTURA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA 


La necesidad de dar respuesta tanto a los casos clasicos, o en la terminologia 
de Aarnio, rutinarios 261 , como a aquellos mas complicados, hace que la 
argumentation pase de ser un proceso de simple deduction a un debate complejo 
donde hay que tener en cuenta a los actores, a los hechos y a todo tercero 
susceptible de ser, no ya sujeto de derecho, sino posible sujeto de argumentacion. 

En los casos simples las resoluciones toman la forma de inferencias, mas o 
menos complejas, pero el eje central del argumento tiene caracter mas deductivo que 
interpretative. Puede tratar aspectos eminentemente facticos y hasta cierto punto 
evidenciables mediante un proceso argumentative simple, que no se sale de lo que se 
llama justificacion interna en la terminologia de Wroblewski 

En estos casos la justification interna puede decirse que es una cuestion de 
logica. Podrian ser resueltos con un silogismo igualmente simple del que vendria a 
deducirse una aplicacion derivada de una norma general a un hecho, o supuesto de 
hecho, dado. 

Se trataria de un "silogismo judicial" o "silogismo juridico" en su forma mas 
simple: 263 


261 

AARNIO,A.: Lo Racional como Razonable, p 23 

262 WROBLEWSKI,J.: "Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision", en 
Rechtstheorie, num, 5, 1974, pp 33-46 

263 ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, p 
40 


103 



Ax Px - > OQx 

— Pa _ 

OQa 

La primera premisa avisa de una situation en que x (variable de individuo) 
del que se predica P, se encuentran en condition de obligation respecto a las 
consecuencias, 0. i 

La segunda premisa habla del hecho en que interviene el individuo (a) del que 
se predica algo (P). 

La conclusion determina que efectivamente se le debe aplicar a a lo obligado 
por la norma. 

Lo habitual, en la practica, es que los casos sean mas complejos y, ademas, 
se precise dar cuenta y razon de las propias normas a aplicar. Esto descarta la 
reconstruibilidad del silogismo judicial, al tratarse por lo comiin de un tipo de 
articulation entimematica. 

Estariamos entonces en la argumentacion juridica ordinaria, que ha de 
abordar el campo de la justification externa, o lo que es lo mismo, de la validation 
de las premisas utilizadas. El ambito de la logica juridica estaria rebasado por el de la 
argumentacion juridica. Bobbio 264 distingue dentro de aquella entre logica del 
Derecho, que se ocuparia de la estructura logica de las normas, y la logica de los 


264 Cfr.BOBBIO,N. y CONTE,A.: Derecho y logica. Bibtiografia de la logica 
juridica (1936-1960), Centro de Estudios Filosoficos, UNAM, Mexico, 1965 
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juristas, que se ocupa del analisis de las argumentaciones teorico-practicas de los 
juristas y otros administradores del derecho. 

En Klug 265 vemos una aplicacion ortodoxa de la logica juridica (como parte 
de la logica general) al tratamiento de las cuestiones juridicas, distinguiendo entre lo 
que seria una forma standar del razonamiento juridico, equivalente al silogismo 
jun'dico y los argumentos especiales de la logica juridica, entre los que se 
encontrarian los argumentos interpretativos , que no son elementos logicos, sino 
herramientas de la logica aplicativa. 

George H. von Wright da un paso mas y en su Deontic Logic 267 se plantea 
una logica propia del derecho o logica deontica, a la que se deben los razonamientos 
juridicos. Estos, por su parte, son desdoblados por Kalinowski 268 en razonamientos 
de coaccion intelectual o propiamente logicos, de persuasion o retoricos y los 
juridicos propiamente dichos. Considera que el derecho no debe nutrirse solo de 
razonamientos de logica juridica sino que debe acompanarse de todas aquellas reglas 


26*5 

Cff.KLUG,U.: Logica juridica (Juristische Logik, trad, de J.C. Gardella), Temis, 
Bogota, 1990 

2(,<> Ibidem, p 196 ["Como argumentos interpretativos se han de entender aqui las 
formas de argumentation que sirven para establecer aquellas tesis juridicas partiendo de las 
cuales pueden despues efectuarse deducciones conforme a los principios de la logica 
juridica"] 

267 Cff.WRIGHT,G.H. von.: Logica deontica (Deontic Logic, 1951, trad. J. 
Rodriguez Marin), Cuademos Teorema, Valencia, 1979 

268 Cfr. KALINOWSKI,G.: Irttroduccidn a la Idgica juridica. Elementos de 
semdntica juridica, logica de las normas y logica juridica (Introduction a la logique 
juridique, Librairie Generate de Droit et de Jurisprudence, 1965, trad, de J.A. Csaubon), 
Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1973 
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extralogicas o de interpretacidn que son las que dan el verdadero sentido a la 

, •, 269 

argumentation . 


9.3 VARIABLES HISTORIC AS Y METODOLOGICAS DE LA 

ARGUMENTACION JURIDICA 

Los conceptos, modelos y autores en los que se refleja el planteamiento de 
Alexy son en buena medida los revisados para la argumentation practica, junto a 
otros mas cercanos en el tiempo, contemporaneos e incluso coparticipes con el de 
algunos de estos conceptos en trabajos conjuntos. 

La Topica, y en particular su maximo defensor, Viehweg, defiende un 
concepto de derecho insistematizable con un modelo argumental abierto, recogiendo 
el criterio clasico: una lechne del pensamiento de problemas. 

El metodo axiomatico-deductivo no seria acorde con una disciplina en que 
el problema es el que debe suministrar el criterio de aplicacion. La pretension de 
dotar a la argumentacion de este metodo llevaria a un cientificismo cuyas 
consecuencias sedan la axiomatizacion del derecho y la practica imposibilidad de 
interpretar las normas. 


269 Ibidem, p 146 [V. en concreto, "El raciocinio juridico", p 146, y "aplicacion del 
derecho y silogismo juridico", pp 179 y ss] 


270 

Viehweg atribuye su origen a HILBERT,(David) y su Grundlagen der Geometrie 
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A traves de los topos esta linea de pensamiento encuentra cauces apropiados, 
aunque no definitivos, como para posibilitar una argumentacion rica y activa que 
persigue fundamentalmente "un ordenamiento justo desde la propia idea de justicia" 

El campo aplicativo para la argumentacion que la topica propicia es innegable 
y esta es la idea que recoge Alexy, si bien considere que la mayor parte de estos 
topoi catalogados son de tal grado de generalidad que son inaplicables de hecho a las 
situaciones ordinarias 271 . En concreto esta generalidad supone que "no se diferencia 
entre las distintas premisas que se utilizan en las fundamentaciones juridicas", 
alcanzando la maxima vaguedad en expresiones como la de Struck, "la ley es un 
topos entre otros" 272 . La evolution posterior de esta corriente no la rehabilita como 
metodo de argumentacion sino mas bien como campo de investigacion . 

En la Retdrica recupera Alexy un concepto de argumentacion mas elaborado. 
Por primera vez aparece un criterio que sera en cierto modo similar a la situation 
ideal de dialogo habermasiana, el auditorio universal o foro limite de contraste de 
los argumentos. El auditorio es el conjunto de aquellos sobre los que quiere influir el 
orador por medio de su argumentacion. Arguments supone adaptarse a las 
exigencias de este auditorio mediante razonamientos eficaces y vdlidos en tal grado 
que determinen su propia fuerza. Fuerza que le viene, por cierto, de su conveniencia 


271 ALEXY,R.: Teoria de la argumentation juridica, pp 40 y 41 
272 STRUCK,G.: Topische Jurisprudenz, Frankfurt a. Main, 1971, p 7 

273 

V. para este tenia, BALLVEG.O.: Rechtswissenschaft und Jurisprudenz, Helbing- 
Lichtenhahn, Basel, 1970; HAFT,F.: Juristische Rhetorik (3 a edition), 1985; 
RODINGEN,H.: Pragmatik der juristischen Argumentation was Gesetze anrichten und was 
rechtens ist , Freiburg/Miinchen, 1977 
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a la regia de justicia: lo que en cierta situation ha podido convencer parecera 
convincente en una situation analoga. 

Sin embargo, la retorica, que busca soluciones justas, no busca sin embargo 
soluciones unicas. En la argumentation juridica resulta dificil el acuerdo entre partes, 
dejando una campo de controversia que en ultima instancia es cubierto con una 
decision por via de autoridad 274 . 

La notion de argumentacion de Perelman, supeditada al auditorio, es mas 
controvertida. Gianformaggio 275 considera que tiene dos interpretaciones diferentes: 
que un buen argumento ante el auditorio es el avalado por la seriedad y buena fe; o 
bien, que argumenta frente al auditorio quien no argumenta ad hominem, lo que 
implica no solo la correction del procedimiento, sino una evidencia de las premisas 
utilizadas. 

Sobre este concepto vago rescata Alexy un tipo de argumentacion basado en 
unas coordenadas (el auditorio) que solo existiria para quien lo reconoce como tal 276 ; 
para quien no lo reconoce asi, es un auditorio particular. 

Una racionalidad del fin, siendo "el fin de la etica la elimination practica de 
conflictos 1,277 , es lo que sugiere la etica construed vista. La Escuela de Erlangen y su 

274 PERELMAN,Ch.: La logica juridica y la nueva retorica, p 232 

275 GIANFORMAGGIO,L.: Gli argomenti di Perelman: dalla neutralitd dello 
scienziato all'imparzialita delguidice, Edizione di Comunita, Milano, 1973, p 218 

276 ALEXY,R.: Ibidem, p 162 

777 

SCHWEMMER,0.: Philosophic der Praxis, Frankfurt a. Main, 1971, p 20 
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mentor Lorenzen proponen la aplicaci6n de este metodo constructivista al campo de 

278 

la etica y la base son sus reglas del dialogo para la construction de la logica 

Tanto las fimdamentaciones como el propio lenguaje de las fundamentaciones 
han de ser objeto de revision 279 , si queremos movemos en los terrenos seguros de la 
argumentation. Este concepto desarrollado por Lorenzen y Schwemmer , si bien 
propone un uso comun de las palabras y el propio metodo para llevarlo a cabo, "no 
dice que palabras hay que emplear ni que pasos son admisibles u obligatorios", segun 

a i 281 

Alexy . 

Con Toulmin se introduce un concepto de argumentation que esta presente en 
nuestros modos de comportamiento. Antes de tener pretensiones de argumentar ya 
argumentamos. Dar razones en favor de lo que hacemos o pensamos es una 
condition humana y esta accion no se puede constrenir al campo de la logica, que no 
puede dar cuenta sensu estricto sino de los argumentos matematicos. Pero la 
realidad, nuestra realidad, es mas amplia: una proposition es verdadera si para la 


278 

LORENZEN,P.: Pensamiento metodico (Methodisches Denken, trad, de E. 
Garzon Valdes), Sur, Buenos Aires, 1973, p 29 y ss 

279 ALEXY,R.: Ibidem, p 144 

280 LORENZEN,P. y SCHWEMMER,0.: Konstruktive Logik, Ethik und 
Wissenschaftstheorie , MannheimAVien/Ziirich, 1973 

La idea de elimination pacffica de confiictos podria conectar perfectamente con la 
pragmatica universal de Habermas y con su raiz filosofica matriz, la accion comunicativa , 
como uno de los elementos clave en la comprension de la racionalidad. Alexy ve en este 
punto de vista un enclave no desdenable para una teoria de la argumentacion juridica que 
incluye ambas nociones como presupuesto de racionalidad, universalidad y buen fin, 
caracteristico de un discurso de la razon moral. 

2S1 ALEXY,R.: Ibidem, p 145 
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misma se pueden dar ademas buenas razones 282 , ^por que entonces emplear como 
paradigmas de nuestras razones un modelo que no las incluye en absoluto?. La logica 
idealizada debe cambiarse por una logica practica u operativa , que tiene su campo 
de expresion mas acorde precisamente en los litigios juridicos, donde pueden 
confrontarse los razonamientos con unas coordenadas establecidas por un ente ideal: 
el tribunal de la razon 284 . | 

Por otra parte, ademas de los argumentos analiticos, (o mas bien sobre todo), 
en la practica lo que se dan son argumentos substanciales (substantial arguments ) 
donde el paso de las premisas a la conclusion no esta claro. El que no se de la 
necesidad de la conclusion no es 6bice, segun Toulmin, para que un argumento 
pueda ser perfectamente valido. Es lo que otros autores, y parece que el mismo 
Toulmin en sus obras posteriores 286 , reconoce como argumentos formales y no 
formales. 


2S2 TOULMIN,S.E.: El puesto de la razon en la etica (An examination of the Place of 
Reason in Ethics, Cambridge, 1950, trad, de J.F. Ariza), Alianza Editorial, Madrid, 1979 

283 TOULMIN,S. E.: The Use of Argument, Cambridge Universiy Press, 1958, p 7 

2U Ibidem, p 8 

Este concepto recuerda en alguna medida al auditorio universal de Perelman, si bien, 
en aquel tenia unas caracterfsticas de sujeto de la argumentacion a la que esta debia adaptarse 
y en este caso se trata de un organo juzgador inerte, a medio camino de la comunidad ideal 
de dialogo habermasiana. Sera otro punto de contacto con la teoria de la argumentacion 
juridica de Alexy, en lo que esta tiene de ideal. 

285 Ibidem, pp 125 y 126 

286 Cfr.TOULMIN-RIEKE-JANIK.: An Introduction to Reasoning , MacMillan, New 
York, 1984 
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Toulmin reserva a la argumentation jurfdica (y a su debate real en los 
tribunals) un papel fundamental para esta argumentacion material. Si bien la 
considera una parte esencial de un esquema general de argumentacion, es 
preeminente su position como campo de analisis de argumentos. Aunque finalmente, 
es en la propia interaction humana donde se producen los verdaderos debates Iogico- 

287 

formales y log ico-mater tales 

288 

Alexy, a pesar de que critica el procedimiento empfrico-defmitorio de 
fundamentacion de las reglas morales de Toulmin, y en concrete la debilidad de su 
regia fundamental "evita el suffimiento evitable" porque seria un termrno 
impreciso susceptible a su vez de ser defmido, as! como la existencia de lo que llama 
regia valorativa de inferencia , considera ampliamente aprovechable el 

291 

planteamiento general del autor. 


La concepcion de argumentacion jurfdica de Maccormick pese a provenir de 
la tradition del common law, de origen cercano en Hart y lejano en Hume, 
aparentemente distante de la de nuestro autor, viene a tener de hecho con la de este 


287 Cfr.JANIK,A. y TOULMIN,S.E.: Wittgenstein's Vienna, Touchstone, New York, 

1973 

Estos autores llevan a cabo, sobre la base del concepto wittgensteniano de los juegos 
del lenguaje, una peculiar critica al formalismo en detrimento del lenguaje natural. 

V.tambien para este tema, TOULMIN,S.E.: Human Understanding, Princeton, 1972 

288 

ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 100 
289 Ibidem, p 101 


290 

Cff.HARE,R.M.: An Examinations of the Place of Reasons in Ethics. By Stephen 
Edelson Toulmin, en "Philosophical Quarterly", 1 (1950/51), pp 371-374; y PIKE,N.: Rules 
of Inference in Moral Reasoning, en "Mind" 70 (1961), pp 391-399 


291 Ibidem, p 102 
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bastantes similitudes. Mas practica o cercana a la practica la de Maccormick, mas 
teorica la de Alexy. 

Maccormick aporta una teoria de la argumentacion juridica 292 equidistante del 
irracionalismo de Ross y del ultrarracionalismo de Dworkin , con un profimdo 
contenido moral que en el fondo es lo que determina la obligation de los jueces de 
aceptar la regia de reconocimiento y encuadra en el marco general de que la 
argumentacion juridica tiene esencialmente una fimcion de justification. Algo que 
conecta perfectamente con la idea de un razonamiento bajo los auspicios de la 
motivation como necesidad, en la teoria de la argumentacion juridica de Alexy 294 . 

Esta teoria queda gravada en buena parte por un componente logico-material 
en cuanto al metodo, e ideologico-moral en cuanto al contenido. 


La fundamentacion del lenguaje de la moral surgida de la revision de 
conceptos como el juego del lenguaje de Wittgenstein, o los actos de habla de 

295 

Austin , sugieren un campo operativo muy activo para un lenguaje moral. La 


707 _ 

MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press, 

1978 

Buena parte de su teoria ya se anticipa en esta obra, que sera posteriormente 
reelaborada como contestation a diversas criticas: 

V. MACCORMICK,N.: "The Limits of Reason and the Infinity of Argument" 
(Replica a H.Haakonssen), A.R.S.P. n° 67, 1981 

MACCORMICK, N.: "The Nature of Legal Reasoning: A brief Reply to Dr. 
Wilson", Legal Studies , n° 2, 1982, pp 286-290 

293 ATIENZA,M.: Ibidem , p 153 

194 ALEXY,R.: recension de N. MacCormick", "Legal reasoning and Legal Theory" 
en Rechtstheorie, n° 11, 1980, Cuademo 1, pp 120-128 

295 

AUSTIN,J.: Como hacer cosas con palabras (How to do things with Words, 
London, Oxford, New York, 1962, trad, de G.R. Carrio y E.A. Rabossi), Paidos, 
Barcelona, 1982 
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obtencion de reglas para este razonamiento practico, matriz del futuro razonamiento 
juridico, provenientes del propio analisis de las expresiones morales, la obtiene de 
Hare y de su concepto de la etica como "el estudio logico del lenguaje de la 
moral" . La posibilidad de universabilidad de las expresiones valorativas, recogidas 
en el principio de universabilidad es fundamental para delimitar el espacio de 
validez de la argumentacidn no cientifica ni puramente logica, que tiene sus otras 
coordenadas en el concepto de generalizabilidad de Baier , sobre el supuesto de que 
"la mejor action es la que esta apoyada en mejores razones", lo que constituye de 
cara a una futura teoria de la argumentacion juridica un punto de vista moral ( moral 
point of view) afortunado. 

La consistencia de la pretension de verdad en la comunicacion, de la teoria, la 
lleva a cabo Alexy a traves de la fundamentacion y conjuncion que aporta la teoria 
consensual de Habermas, junto a la metodologia "purista" de la Escuela de 
Earlangen, que se cuestiona hasta el lenguaje incuestionado. 

En fin, el ingrediente de fundamentacion pre-juridico lo aportan los puntos de 
vista de la justicia de la topica, de la racionalidad versus realidad dependiendo del 
auditorio de la retorica, y de las necesidades coyunturales de la teoria de la 
argumentacion juridica de hoy: justification, coherencia, integralidad en la cultura, 
etc., de Maccormick, Peczenick, Aarnio y otros. 


2% HARE, R.M.: The Languaje of Morals, London/Oxford/New York, 1952, p III; y 
HARE, R.M.: Freedom and Reason, Oxford, 1963 

297 

Entendemos que este termino deberia traducirse por universalizabilidad y no por 
universabilidad. (N. del A.) 

298 BAIER,K.: The Moral Point of View, Itaca, London, 1958 
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SEGUNDA PARTE 

EL CONTEXTO FILOSOFICO-JURIDICO DE LA ARGUMENTACION 

EN ROBERT ALEXY 
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CAPITULO 10 

JUSTIFICACION 


10.1 LA FUNDAMENTACION DEL METODO JURIDICO 

10.2 RESPUESTA A LAS DEMANDAS ACTUALES DE LA SOCIEDAD 

10.3 IDEAS PARA ENCUADRAR LA ARGUMENT ACION JURIDICA EN UN 
MARCO DE JUSTIFICACI6N MAS AMPLIO 

10.4 NECESIDAD DE UNA TEORIA DE LA ARGUMENT ACION JURIDICA 
ACORDE AL DEBATE METODOLOGICO ACTUAL 


La teoria de la argumentacion de Alexy nos parece que cumple al menos 
cinco condiciones, que le dan sentido, oportunidad y razon de ser en el espacio 
interpretative y metodologico-juridico de este final de siglo. 

Pretende un desarrollo de la argumentacion juridica, o lo que es lo mismo, ir 
un paso mas adelante en la fundamentacion del metodo juridico. Dar respuesta a las 
acmales, y a veces urgentes, demandas de la sociedad. Encuadrar la argumentacion 
juridica en un marco de justificacion m&s amplio, que incluye preguntas nuevas a la 
idea de realidad social, de etica y del propio derecho. Aspira a abrir un campo para 
la investigation en materia de nuevas razones y, desde luego, mas complejas 
justificaciones a los problemas del observador (el ciudadano comun) y del 



participate (el juez). Por ultimo, quiere cubrir la necesidad de una teoria de Ja 
argumentacion juridica racional en la discusion metodologica actual. 


10.1 LA FUND AMENT ACION DEL METODO JURIDICO 

La evolucion de la metodologia juridica discurre paralela a la propia 

299 

evolucion de otros intereses sociales: cientificos, culturales, de identidad, etc . 

El nivel de madurez de la investigation en el piano de la argumentacion 
juridica de nuestro tiempo no ha de contentarse con arreglo al lugar que teoricamente 
le corresponde en un sistema juridico dado, sino que ha de dar tambien una respuesta 
"social", al menos en todas aquellas circunstancias mas o menos comprometidas que 
se salen del cauce rutinario del ordenamiento. En este sentido, ademas de la ley, la 
dogmatica y el precedente, la argumentacion juridica ha de dar cuenta a la 
expectativa social generada, orientandose mas hacia la necesidad de una buena 
justification que a la ortodoxia en la aplicacion del codigo vigente. 

En este sentido, la aportacion de la argumentacion juridica de Robert Alexy 
es manifiesta. Sin renunciar a la ortodoxia que supone la fidelidad al ordenamiento, 
su propuesta pretende cubrir todo el campo de actualidad, real o virtual, en que el 
derecho se ve impelido a pronunciarse. 


299 

ITURMENDI MORALES ,J.: Una aproximacion a los problemas del metodo juridico 
desde la jilosofia del derecho [Separata de Estudios de Filosofia del Derecho y Ciencia 
Juridica en memoria y homenaje al catedratico Legaz y Lacambra], Centro de Estudios 
Constitucionales, Facultad de Derecho de la U.C.M., Madrid 1983, pp 571-608 
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En general, las actuales teorias de la argumentation juridica vienen a recoger 
la vieja aspiration de fundamentacion del metodo juridico, habitualmente mis 
discutido y discutible que el propio objeto del derecho. Nos referimos a las de 
Aamio, Peczenick y Maccormick especialmente . 

La necesidad de dar respuestas, no s61o cada vez mas precisas, sino mis 
justificables, ha propiciado el desarrollo de estas modemas teorias, entre las que se 
encuentra la de Alexy, de gran complejidad en la elaboration de propuestas que 
intenten dar cuenta de fondo y forma de las cuestiones juridicas deliberativas. 

Como ya hemos tenido ocasibn de mencionar aqui, los maximos organos 
jurisdiccionales de las sociedades modemas dan al derecho la prerrogativa de superar 
los contornos de la ley, no para incurrir en deficits de injusticia de la mano de la 
sublegalidad o de la supralegalidad, sino precisamente para no librarse ante la propia 
sociedad de ofirecer una justification legal, juridica y, ademas, social . 

Esta idea de dar respuesta a los nuevos retos de la sociedad viene de la mano 
de la propuesta de Habermas en tomo al papel que le cabe al discurso practico 
racional en este asunto. Parte (contra los no cognitivistas) de que las cuestiones 
practicas pueden ser debatidas racionalmente, evitando la vieja pretension de 


300 

ADOMEIT,K.: Introduction a la Teoria del Derecho: logica normativa, teoria del 
metodo, politologla juridica [trad., cast., de E. Bacigalupo], Civitas, Madrid, 1984, [el autor 
se plantea si podemos hablar con propiedad de un metodo juridico], pp 130 y ss 

301 

ALEXY,R.: El concepto y la validez del derecho, p 21. Alexy afirma que quien 
desee responder a la pregunta de cual es el concepto de derecho correcto o adecuado tiene 
que relacionar tres elementos: "El de la legalidad conforme al ordenamiento, el de la 
eficacia social y el de la correction material”. 
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ontologistas y naturalistas de reducir la ortodoxia normativa al ambito de verdad. 
Mantiene el criterio de que "las innegables diferencias entre la logica de la 
argumentation teorica y de la argumentation practica no son tales como para 
desterrar a esta ultima del ambito de la racionalidad, y que las cuestiones practico- 
morales pueden ser decididas mediante razon, (concretamente) mediante la fuerza del 

"302 

mejor argumento 

Segun esto, las pretensiones de rectitud estarian explicitas en los distintos 
modos de comunicacion basados en las condiciones de habla consensual. Sobre esta 
premisa se construye la teoria de la argumentation juridica de Alexy, es detir, sobre 
la base de que desde el derecho actual se puede Uegar a una comprension mas amplia 
de lo social (en cuanto a su intention) y dar respuestas con pretensiones de verdad 
(en la metodologia). En cualquier caso, bien puede decirse que si no esta concluso el 
planteamiento, al menos esta bastante delimitada la idea. 


10.2 RESPUESTA A LAS DEMANDAS ACTUALES DE LA SOCIEDAD 

El desarrollo del pensamiento cientlfico y tecnologico y la apertura, mas o 
menos forzada de la mentalidad social respecto a cuestiones pendientes del Ambito 
de lo tradicionalmente intocable; cuestiones de bioetica, moral individual versus 
moral social, etc., hacen que el derecho, en su ambito de aplicacion, se sienta no 
solo desbordado por la realidad, sino urgido a dar respuestas rapidas y contundentes 


302 MACCARTHY,Th.: La Teoria Critica de Jurgen Habermas (The Critical Theory 
of Jurgen Habermas, trad. M. Jimenez Redondo), Tecnos, Madrid, 1987, p 360 
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desde una mas que probable inmadurez historica. Es lo que Habermas llama 
juridification de la sociedad. 

El ambito argumental del derecho se convierte en esta tesitura en asunto 
clave, tanto para dar una respuesta razonada aceptable, como para que alrededor de 
la misma se pueda seguir articulando nuevo tejido juridico. En definitiva, en este 
estado de hiperactividad, es precisamente la parte mas activa del derecho: la de la 
tentativa de las respuestas previas de la argumentation, la que mayor representation 
y responsabilidad ante la sociedad le cabe. Esto lleva a conflictos en el espacio de lo 
que llama mundo de la vida, cuando los ambitos de action comunicativamente 
estructurados quedan transformados en ambitos formalmente realizados: en esto 
consiste la Verrechtlchung, regulation juridica o jurificacion . 

En definitiva puede decirse que es un asunto del derecho contra el derecho 304 . 
Cuanto mas densa se hace la red de garantlas institucionalizadas del estado social, 

-SAC 

mas visibles se hacen ambivalencias de otro tipo motivadas por la juridification . 
"En otras palabras, es la propia forma juridico-burocratica de tratar 
auministrativamente ciertos problemas lo que que acaba estorbando su solution, 
Puede, entre otras cosas, obligar a una redefinition de situaciones existenciales en 

1A/: 

unos terminos que resultan contraproducentes" , 


303 MACCARTHY,Th.: Ibidem, p 475 
304 (N. del A.) 

HABERMASJ.: Teoria de la action comunicativa (Theorie des kommunikativen 
Handelns, trad, de M. Gimenez), Taurus, Madrid, 1987, pp 532 y ss 

306 MACCARTHY,Th.: Ibidem, p476 
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Desde urt punto de vista estructural la teoria de la argumentation juridica de 
Alexy aborda una triple funcion: analitica o de investigation de la estructura de los 
argumentos, normativa o de analisis de las normas, y descriptiva o de estudio de los 
complementos de tipo empirico que la acompanan ; aunque dado el caracter 
eminentemente teorico podria catalogarse su teoria de analitico-normativa . 

El objeto de la teoria es, segun el autor, "la elaboration de un procedimiento 
que asegure la racionalidad de la aplicacion del derecho" 309 . 

La cuestion es si dicha teoria tiene una verdadera utilidad social. Tuori pone 
en tela de juicio que los discursos practico-morales proporcionados por la etica 
discursiva sean realmente utiles, toda vez que les faltaria el ingrediente de "la 
formation de la voluntad general" . 

Por otro lado, y dado que la aplicacion del derecho esta orientada no solo a 
argumentar sino tambien a decidir, quedaria limitada su aplicacion, ya que, segun 
reconoce el propio Alexy, el procedimiento discursivo es mas una cuestion hipotetica 


<3 fiT 

ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, pp 178 y ss 

308 AARNIO,A., ALEXY,R., y PECZENICK,A.: "The Foundation of Legal 
reasoning", en Rechtstheorie, n°. 12, 1981, pp 133-158, 257-279 y 423-448 

■>no 

ALEXY,R.: "Sistema juridico y razon practica", p 174 

Cfr. tambien, NEUMANN,U.: Juristische Argumentationslehre, Darmstadt, 1986; 
AARNIO,A.: Lo Racional como Razonable, (Titulo original en ingles: The Rational as 
Reasonable. A Treatise on Legal Justification, D. Reidel Publishing Company, 1987, version 
castellana de E.Garzon Valdes y R.Zimmerling), Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid, 1991 

3I0 AARNIO,A.: Lo Racional como Razonable..., cit. 
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que de realization practica 311 . De esta manera no se produciria una ventaja aplicativa 
al pasar de una instancia monologica ( el espectador impartial de Maccormick) a otra 
dialogica (comunidad ideal de dialogo)\ quedando la postura del autor a medio 

. . , 312 

camino entre el decisionismo y el cognoscitivismo . 

Abundando en el punto anterior, el aparente mantenimiento en el piano de Io 
discursivamente posible en que se enmarca la teoria, no le restaria pese a todo un 
valor practico. Lo que Alexy pretende es llegar a un imbito de solution que en el 
mundo real reconoce que no es univoca, aunque si deseable que lo fiiera. A partir de 
ese campo de posibilidad el tribunal o el juez tienen un margen de aplicacion del 
resultado obtenido, pero no la inexcusable aplicacion del resultado . 


311 ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teonas de la argumentation juridica, p 
229 


312 

Creemos que esta critica de Atienza no tiene en cuenta que el paso de la decision 
(inexcusable por otra parte en todo procedimiento institucionalizado donde se juzga o ejecuta 
un asunto juridico), es complemento de la argumentation, pero no forma propiamente parte 
de ella. En otras palabras, el que el proceso argumentativo sea puramente teorico, e incluso 
ideal, no minimiza su aplicabilidad practica. (N. del A.) 

313 AARNIO,A.; Lo Rational como Razonable..., pp 154 y ss 
El autor analiza las dificultades surgidas del margen de desacuerdo que normalmente 
se produce en el tramo final de la 
interpretation. 

MACCORMICK.N.: Legal Reasoning and Legal Theory, pp 195 y ss 
El autor propone que la decision que le viene marcada al juez por los principios de 
universalidad, consecuencia y coherencia, debe constreftirse finalmente al criterio 
consecuencialista. 

MACCORMICK.N. and WEINBERGER,O.: An Institutional Theory of Law: New 
Approaches to Legal Positivism, Reidel Publishing Company, 
Doordrecht/Boston/Lancasrer/Tokyo, 2 a ed. 1992, p 201 

Analizan Maccormick y Weinberger el ambito operativo del razonamiento legal 
dentro de los limites de la racionalidad. 
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Robert Alexy ha pretendido un modelo de argumentacion que, aunque,6I 
mismo reconoce que es uno entre los posibles, puede dar respuesta a estas cuestiones 
que se debaten en una sociedad modema y deseosa de cambios y revisiones 
profundas. Y, si no ha acertado con el modelo, si cree, al menos, que la idea es 
rescatable para futuras investigaciones. 


I 

10.3 IDEAS PARA ENCUADRAR LA ARGUMENTACION JURIDICA EN UN 

MARCO DE JUSTIFICACION MAS AMPLIO 

La sociedad actual necesita respuestas respecto a la moral social, enmarcadas 
en el ordenamiento, pero sobre todo, matizadas. 

La tarea previa de la argumentacion juridica hoy es proporcionar razones aun 
en las fronteras del derecho, es decir, alii donde el juez o el administrador del 
derecho aplicado se siente desasistido del manual de la dogmatica o del corpus 
juridico codificado. 

Los sistemas juridicos occidentales se situan hoy entre dos tendencias: el 
constitucionalismo y el legalismo, como limites conceptuales de un ordenamiento de 
caracter democratico 314 . Cuando estas posturas se acentuan se podria llegar por la via 
del constitucionalismo a lo que consideraba "tirania de los valores" 315 C. 


314 WROBLEWSKI,L: Constitution y teoria general de la interpretation juridica 
[trad., de A. Azurza, revision y notas de J. Igartua Salavem'a], Civitas, Madrid, 1988 

315 SCHMITT,C.: "Die Tyrannei der Werte" en Sakularisation und Utopie jiir E. 
Forsthoff, Stuttgart/Berlin/Colonia/Maguncia, 1967, pp 37 y ss (Nota n° 6 de ALEXY,R.: 
"Sistema juridico y razon practica", p 160) 

V, tambien, HARTMANN,N.: Ethik, Berlin/Leipzig, 1926 
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Schmitt, en una concretion exagerada, que encierra una critica al peso excesivo que 
puede cargar las argumentaciones juridicas cuando se juzga en un marco de sobre- 
salvaguarda de los valores fundamentales. 

Este "orden objetivo de valores" tales como la libertad, dignidad, igualdad, 
Estado de derecho, democracia y Estado social, que expresa la Ley Fundamental al 
modo como lo hacen otras Constituciones europeas y que otorga directrices a la 
administration, a la legislation y a la justicia 316 , puede manifestarse en la 
suplantacion efectiva del tipico modelo de subsuncidn bajo reglas juridicas, por una 
preeminente consideration de dichos valores como criterio de ponderacion segun la 
maxima de proporcionalidad. Estariamos en un modelo en el que el efecto 
irradiation 317 que proyecta el cuerpo constitucional sobre el ordenamiento, llegaria a 
vaciarlo de contenido. En palabras de Forsthoff : si cambiamos el criterio de la 
correcta subsuncion por una axiologia, "pasamos de una conceptuacion clara a una 
charlataneria". 

En lo que a la argumentation en general y al juez en particular respecta, se 
llega a un campo de maniobra mas grande para este y a un ambito de interpretation 
mas amplia para aquella. "El derecho aplicable no radicaria en la Constitution sino 
en el juicio de ponderacion de juez" 319 . 

316 ALEXY,R.: "Sistema juridico y razon practica”, p 159 

-117 

Cfr.KRIELE.M.: Recht undpraktische Vemunji, Gotinga, 1979 

Sobre la base de la supeditacion de obediencia al derecho, Kriele asume la tesis de 
la irradiation como un contrapunto a lo aqui expresado: "la falta de caracter juridico de las 
normas sustantivas de un sistema juridico trae consigo la falta de caracter juridico de todas 
las normas del sistema" 

318 FORSTHOFF,E.: Der Stoat der Industriegesellschaft, 2 a ed. Munich, 1971, p 69 

319 ALEXY,R.: Ibidem, p 161 (nota 12) 
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El legalismo plantea precisamente lo contrario, la asuncion de un modelo 
sobre "la subsuncion correcta en el sentido de la inferencia silogistica" de Forsthoff; 
es decir, que en la propia aplicacion correcta y jerarquizada de las normas del 
ordenamiento, a traves de los mecanismos usuales de la argumentacion, tiene el juez 
el camino y el lunite a su labor. Labor que se traducira en una cuadruple exigencia: 
1) election de norma en vez de valor; 2) subsuncion en vez de ponderacion; 3) 
independencia del derecho ordinario en relation al sobre-amparo de la Constitucion; 
y 4) autonomia del legislador democrdtico (en el ambito de la Constitucion, desde 
luego) en vez de preeminencia del juez arropado en la Constitucion y su Tribunal 

320 

mterprete . 

4 321 

Alexy adscribe su teoria a un constitucionalismo moderado , amparado 
precisamente por las ultimas resoluciones del Tribunal Constitucional Federal, que 
tercia en la polemica resaltando la "clara estructura normativa de la Constitucion" 322 
y sobre la base de que: a) una position estrictamente legalista seria inadecuada; b) 
una axiologia Iibre de suposiciones -como pretende el constitucionalismo exagerado- 
puede replantearse como teoria de los principios; y c) llegar al sistema clasico de 
nuestro autor con tres niveles de articulation del sistema: reglas, principios y 
procedimiento, sin exclusividad ni exclusiones. Un modelo propicio para una 
argumentacion juridica que se autorregule. 


320 Ibidem, p 160 
321 Ibidem, p 161 
2,22 Ibidem, nota 8 


124 



En ultima instancia, la tarea de la argumentation hoy, en el ambito de la 
aplicacion del derecho, y mas concretamente, en el modelo propuesto por Alexy, 
pretende, mas que offecer una solution metodologica a los problemas de 
hermeneutica juridica, abrir un campo para la investigation. 


10.4 NECESIDAD DE UNA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA 
ACORDE AL DEBATE METODOLOGICO ACTUAL 


La oportunidad de un nuevo debate sobre metodologia juridica y, en 
concreto, por un modelo como el planteado por el autor, responde a dos exigencias: 
primer a, adaptarse a un nuevo criterio de racionalidad propuesto por autor es como 
Habermas 323 que forma parte de una precomprension de la realidad como sujeto de 
explicaciones que tradicionalmente se han buscado fuera de ella 324 . Y segunda, 
localizar el papel que el derecho, y en concreto su expresion funcional como es el 
caso de la argumentation, en una tipologia de sociedad juridificada donde parece 


323 Cfr,HABERMAS,J.: Teoria y praxis. Estudios defilosofia social (titulo original 
Theorie und Praxis, Frankfurt a. Main, 1972, trad, de S. Mas y C. Moya), Tecnos, Madrid, 
1987 


324 HABERMAS,J.: Aspects of the Rationality of Action", en Gerats, Th.F. (edt.) 
Rationality To-day, Ottawa, 1977, pp 195 y ss; V. tambien, HABERMAS.J.: "The Dialectics 
of Rationalization: An Interview with J. Habermas", Telos, 1981; HABERMAS,!.: Teoria de 
la accion comunicativa (Theorie des kommunikativen Handelns, trad, de M. Jimenez), Vol. I 
y II, Taurus, Madrid, 1987 

325 HABERMAS,J.: Teoria de la accion comunicativa..., pp 510 y ss 
V. tambien, MACCARTHY,TH.: La Teoria Critica de Jurgen Habermas... cit. pp 
475 y 476 

Con el termino juridification o Verrechtlichung , en definitiva exceso de regulation 
juridica, "los ambitos de acci6n comunicativamente estructurados quedan transformados en 
ambitos formalmente organizados" lo que de alguna manera generara conflictos dentro del 
mundo de la vida habermasiano. 
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que las exigencias de uno y otra son, no solo reguladoras, sino abiertamente 
instrumentales, y encajar este sistema en un M constitucionalismo moderado". Es 
decir, en una position que le supone al administrador del derecho, tanto al legislative 
como al aplicativo, la sujecion a una cierta autorregulacion pennanente ya sea en el 
sistema como en el procedimiento. 

Por su parte, considera justificado el autor su modelo de argumentation 
apoyandose en diferentes valoraciones: primero, en el propio talante del Tribunal 
Constitucional Federal, quien recuerda al juez que el derecho es algo mas que el 
conjunto de leyes escritas; y segundo, que mediante una argumentacion racional 
exenta de parcialidad es legitimo que incluya en sus valoraciones el orden de la razon 
practica, que pueden servirle para compensar las posibles lagunas del sistema 
jundico. Algo asi como una "argumentacion racional relevante juridicamente 1,326 . 


"La expresion Verrechtlichungse refiere en terminos generales a la tendencia que 
puede observarse en las sociedades modemas a un incremento del derecho escrito. Podemos 
distinguir entre la extension del derecho, es decir, la normacion juridica de nuevas 
situaciones sociales que antes eran objeto de una 
regulation informal, y el adensamiento del derecho, la 

descomposicion especializada de un asunto jundico global en varios asuntos juridicos mas 
particulares" (Nota 17). 

La traslacion del termino Verrechtlichung es algo equivoca; podria entenderse como 
juridizacion, pero en nuestro idioma resulta pobre (N. del A.). El criterio de M. Jimenez es 
el siguiente: "traduzco Verrechtlichung por juridizacion cuando aperece en solitario y por 
juridiftcacion cuando aperece acompanado de genitivo objetivo.(HABERMAS,J.: Teoria de 
la accion comunicativa, p 504) 

ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 44 (nota 78) 

V. KRIELE,M.; Recht undpraktische Vemunfi, Gotinga, 1979 
V. ESSER,J.: Principio y norma en la colaboracion jurisprudencial del derecho 
privado (trad, de E. Valenti), Bosch, Barcelona, 1961 
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327 . f 

La idea de consenso fdctico recuperada de Esser , como "una anticipation a 
una idea colectiva que hay que afianzar" 328 , y preludio de una "correction social" 
que los ciudadanos buscan tacitamente en modelos de argumentacion racional, tiene 
su marco coordenado en dos ejes o limites: el interes general y el interes 
fundamental 329 , y su fundamento en un ensamblaje propositivo entre etica y derecho, 
trasladado a los tiempos que a ambos le corresponded 

Apela el autor, por otra parte, a diferentes opiniones autorizadas que vendrian 
reclamando una respuesta parecida a la que el propone. Desde una "teoria retorica de 
la argumentation contemporanea ampliamente desarrollada" en Viehweg 330 , una 
teoria que da cuenta de "las vicisitudes actuales de la ciencia jundica" en 
Hassemer 331 , o Rodig que propone que el fallo del juez deba incorporar un 
procedimiento (argumentacion) que no se limite a un razonamiento logico-deductivo 
de la correction 332 . 

Junto a estas necesidades "historicas" y los cauces abiertos por la teoria de la 
comunicacion, las posibilidades del consenso como objetivo de interes en la verdad y 


327 

ESSER,J.: Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung , Frankfurt, 
1972, pp 9 y ss 

328 Ibidem, p 28 

329 ALEXY,R.: Ibidem, p 45 

330 

Cfr. VIEHWEG,T.: Topica y jurisprudencia, (trad, de Diez Picazo. Prologo de 
Garcia de Enterria), Taurus, Madrid, 1964 

331 

HASSEMER,W.: Juristische Argimentationstheorie und juristische Didaktik, en 
"Jahrbuch fur Rechtssoziologie und Rechtstheorie" 2 (1972), pp 467 y ss 

332 ALEXY,R.: Ibidem 
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la propia equiparacion de este termino con los resultados obtenidos en una teoria 
consensual al modo de Habermas, suponen margen suficiente a nuestro autor para 
seguir en la tarea de perfilar una teoria de la argumentacion juridica que supere las 
criticas de ciertos enemigos. Enemigos como, por ejemplo, Luhmann, bajo la forma 
de uno de sus presupuestos fiindamentales: a la hora de decidir, lo relevante "no son 
las convicciones motivadas, sino sobre todo, un marco de aceptacion libre de^- 
motivation, independiente de las peculiaridades de las personalidades 
individuales " 333 . 

Como el propio Alexy reconoce, no se trata de presentar un modelo cerrado 
de argumentacion, sino mas bien un camino, un campo para la investigation. Postura 
esta, por otra parte, mas defendible. 


333 ALEXY,R.: Ibidem, p 46 (Nota 89, sobre Luhmann) 
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CAPITULO 11 

IDEAS FUNDAMENTALES DE ESTA INVESTIGACION 


11.1. UNA CONCEPCION PECULIAR DEL DISCURSO 

11.2. TEORIA ANALfTICO-NORMATIVA DEL DISCURSO JURIDICO 

11.3. LOS DERECHOS Y EL DISCURSO JURIDICO 

11.4. LA TESIS DEL "CASO ESPECIAL", CON LIMITES 

11.5. LOS TRES NIVELES DE LA ARGUMENTACION JURIDICA 

11.6. ARGUMENTACION, JUSTIFICACION Y DECISION 


Aunque el nucleo de la investigation sobre la obra de Alexy se centra 
fundamentalmente en su teoria de la argumentation juridica 334 , es en otras 
producciones donde hemos podido encontrar los conceptos complementarios 
necesarios a la comprension global de su pensamiento en el piano del razonamiento 
jurldico. Asl, un asunto que nos parece esencial, como es el papel de los derechos y 
su tratamiento dentro de la metodologia juridica, apenas aparece nombrado en su 
teoria, cuando a la postre esta no puede ser cabalmente fundada sin una definition de 


334 ALEXY,R.: Teoria de la argumentation juridica (trad, de M. Atienza e I. Espejo, 
del titulo original Theorie der juristischen argumentation , Surkamp, Frankfurt del Meno 
1978 (reimpresion Frankfurt del Meno 1983), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 
1989; V. nota ut supra, n° 5, en Cap 1.1. 
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los mismos. Definition que, por otra parte, tratara exhaustivamente Alexy en un 
monografico 335 cronologicamente posterior a la teoria. 

Aparte de la valoracion que esta teoria como tal nos merezca y que 
analizamos en otro momento, consideramos particularmente interesante el tratamiento 
de asuntos tales como la concepcion del discurso, el soporte analitico normativo de 
este discurso en su version juridica y el tratamiento de los derechos ya mencionados. 
Asi mismo, nos parece una aportacion exclusiva la consideration del discurso 
juridico como "caso especial" de la argumentacion practica, es decir, del ambito de 
lo prescriptivo y la consecuencia que de esto se deriva para el derecho en su 
vinculacion inexcusable con la moral, representada en la tesis de la integration. En 
fin, es tambien de destacar la identification de los tres tramos activos del derecho: 
argumentacion, justification y decision y, sobre todo, la articulation de la 
argumentacion juridica en tres niveles, dimensiones o categorias, en los que hemos 
querido concentrar nuestra propia aportacidn a un elemento del pensamiento de 
Robert Alexy que consideramos no suficientemente identificado. 


11.1. UNA CONCEPCION PECULIAR DEL DISCURSO 


El concepto de discurso es esencial en el planteamiento de Alexy, porque es 
parte integrante de la concepcion etica que lo sustenta, constituye la base estructural 


335 

ALEXY,R.: "Derechos, razonamiento juridico y discurso rational", texto leido en 
el Simposio sobre Problemas de Argumentation en el marco del Primer Seminario Eduardo 
Garcia Maynez, ITAM-Escuela Libre de Derecho (trad, de Pablo Larranaga), Mexico, 1991, 
incl. en Derecho y razon practica, Mexico 1993, 
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de la argumentation y es, en fin, el elemento que da la necesaria versatilidad a todo 
el proceso para adaptarse a las situaciones nuevas. 


Es un elemento central por el que transita todo el planteamiento del autor. En 
el discurso se fundamenta la argumentation y desde el se puede ir de lo general a lo 
particular y viceversa. Lo que en principio es una primera presentation de caracter 
racional, va tomando el perfil propio de lo moral en el discurso practico y de lo 
juridico en el discurso del mismo nombre. 

El discurso racional constituye una condicidn previa de la argumentation, una 
pre-comprension de una discusion jundica organizada; se identifica, por tanto, una 
actividad linguistica. "De lo que se trata en esta actividad linguistica es de la 
correction de los enunciados normativos; sera conveniente designar tal actividad 
como discurso , y, puesto que se trata de la correction de enunciados normativos, 
como discurso practico" . 

El caracter de racionalidad de un discurso se da desde una manifestation de 
nunimos, como en Stevenson: "Una fundamentacion es racional si pueden aducirse 
como razones hechos y no racional, cuando pretende influir por otros medios" ; 
hasta una de maximos: una "aspiration a la universalidad, cuya realization definitiva 
no esta nunca asegurada" , perteneciente a la conception perelmamana. 


336 ALEXY,R.: Ibidem , p 34 

337 STEVENSON,Ch.L.: Ethics and Languaje, (Etica y Lenguaje, trad. cast, de E. 
Rabossi, Madrid, Paidos, 1984) New Haven/London, 1944, p 43 

338 ALEXY,R.: Ibidem, p 70, {nota, 578) 
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Este discurso puede aparecer bajo una triple dimension, segun lo 
consideremos desde un punto de vista empirico o de repercusidn practica de los 
argumentos; analitico, si nos interesamos por su estructura logica; o normativo, si 
destacamos las claves de su racionalidad 339 . Esta racionalidad supone en principio 
estar sujeto a reglas . 

El modelo de discurso al que se adscribe Alexy tiene su origen en el modelo 
kantiano, quien confiere al concepto o teoria del discurso un caracter de 
procedimentalidad. "La concepcion de la racionalidad de la teoria del discurso es la 
de una racionalidad procedimental universalista" 341 . En el caso de la aplicacion a la 
razon practica: una norma es correcta si puede ser el resultado de un procedimiento. 


11.2. TEORIA ANALITICO-NORMATIVA DEL DISCURSO JURIDICO 

Esta doble condition de la que participa el discurso juridico, incluyendo 
primero una estructura analitica que le permite ser revisado desde una perspectiva 
logico-formal, y segundo, una vertiente normativa que le permite ser analizado desde 
la perspectiva de la logica de las normas 342 , supone riqueza de matices, por un lado, 
y complejidad de estudio, por otro 343 . 

m Ibidem, pp 177 y 178 

34f! ALEXY,R.: "Derechos, razonamiento juridico y discurso racional", p 34 

341 ALEXY,R.: "Una concepcion teorico-discursiva de la razon practica", p 136 

Cfr. H0FFE,0.: Kategorische Rechlsprinzipien, Frankfort del Meno, 1990, pp 346 
y ss (V. ALEXY,R.: Ibidem, nota n° 22) 

342 BOBBIO,N. y CONTE,A.: Derecho y logica. Bibliograpa de la logica juridico 
(1936-1960), Centro de Estudios Filosoficos, UNAM, Mexico, 1965 

343 Aunque en el apartado anterior hemos aludido a una racionalidad empirica, no es 
este el punto que mayor desarrcllo alcanza en el autor y es esta precisamente una de las 
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El determinar que el discurso rational se base en una construction del 
lenguaje que tiene sentido y que, adem&s, esta guiada por reglas, la obtiene Alexy de 
su particular interpretation de la etica analitica. "La tarea mas importante de una 
teoria del discurso practico racional es la elaboration de reglas que determinen esa 
actividad. A estos efectos, hay que diferenciar entre la description y el analisis de los 
juegos del lenguaje facticamente existentes y la justification de tales reglas. Lo 
primero corresponde a la parte empirica y analitica de una teoria del discurso 

* 344 

practico, lo segundo a su parte normativa 

A traves de una explication empirico-descriptiva no conseguimos 
fundamentar las reglas del discurso, segun Alexy 345 , para lo que tendriamos que 
acudir al marco de una teoria normativa. "La teoria del discurso racional es una 
teoria normativa" 346 . El problema es que estemos cayendo en la circularidad de 
recurrir a normas para fundamentar normas. 

Alexy propone salir de esta situation aplicando las reglas del discurso, 
concretamente un "discurso teorico-discursivo 347 o discurso sobre las propias reglas 


criticas mas contundentes que ha de afrontar [V. ATIENZA,M.: Las razones del derecho. 
Teonas de la argumetttacion juridica, p 230]: "La teoria de argumentation juridica de Alexy 
no aporta demasiado en el piano empirico; no puede considerarse que lleve a una descripcion 
adecuada de la argumentation juridica tal y como, de hecho, tiene lugar". Una posible 
explication, no aceptada por Alexy, es que su teoria "no sea ni descriptiva ni analitica, sino 
prescriptiva". 

344 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 110 

345 Quiza en esta creencia del autor esta la explicacion del por que no se apresta a una 
fundamentacion empirica mas completa, objeto de la critica ut supra. Cap. 10.2. (N. del A.) 

346 ALEXY,R.: Ibidem, p 178 

347 Ibidem, p 184 
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del discurso que, en cualquier caso, tendra una cuadruple interpretacion: a) copio 
fundamentacion tecnica, que se basa en su necesidad para conseguir fines ; b) 
fundamentacion empirica, o establecimiento de que una norma rige ya de hecho; c) 
fundamentacion definitoria, que supone la aceptacion de los sistemas de reglas que 
definen un juego de lenguaje y acepta asi mismo el sistema de reglas obtenido por su 
metodo, y d) fundamentacion pragmatico-universal 349 , que parte del supuesto de que,: 
la condition de posibilidad de la comunicacion lingiiistica en general viene detentada 
por la validez de determmadas reglas . O bien, siguiendo a Searle, que "la validez 
de determinadas reglas es constitutiva de la posibilidad de determinados actos de 
habla" 351 . 


No obstante la prevention contra las limitaciones que estas variables de 
fundamentacion maneja el autor, como son los fines no justificados de la 
fundamentacion empirica, la necesidad de partir de la praxis con la que ya contamos 
de facto en el metodo empirico, la posible arbitrariedad del definitorio y la 
restriction real del pragmatico-universal en el sentido de poder fiindamentar solo 
ciertas reglas, advierte Alexy de su matizada utilidad. Las reglas de vigencia factica 


348 Ibidem, p 178 

Cfir. WRIGHT,G,H,V.: Norm and action, London, 1963, pp 6 y 
ss (V. ALEXY,R.: nota 12) 

Cff. LORENZEN.P. y SCHWEMMER.O.: Konstruktive Logik, Ethik und 
Wissenschaftstheorie, Mannheim/Wien/Zurich, 1973 

349 

Termino propuesto por Habermas en lugar de 11 pragmatico-trascendental ”. 

Cfr. HABERMAS,J.: Was is Universalpragmatik, en Sprachpragmatik und 
Philosophic , ed. de K.O. Apel, Fran furt a. Main, 1976, pp 201 y ss 

350 

ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 182 

351 

SEARLE,J.R.: Actos de habla (Speech Acts, trad. cast, de L. Valdes Villanueva, 
Cambridge, 1969), Catedra, Madrid, 1986, pp 33 y ss 
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352 

son un punto de partida como cualquier otxo para el agente discursivo ; las reglas 

empiricas admitirian la critica comparativa con otros sistemas y usos. El modelo 

definitorio, a pesar de lo arbitrario, ejerceria una critica positiva ventajosa en el 

353 

sentido de llevarse a cabo sobre lo ya formulado . 

Las reglas bajo el modelo pragmatico-universal parecen, no obstante su 
escasez practica real, las mas defendibles. 

Alexy plantea, en fin, que la falta de reglas fundamentales, o la 
provisionalidad de las demas, no es irrazonable 354 como base de la argumentacion, 
"y, dado que es razonable empezar de alguna manera la discusion, es tambien 

355 

razonable empezarla sobre reglas no justificadas" 


11.3 . LOS DERECHOS Y EL DISCURSO JURIDICO 


La inclusion de los derechos como eje sobre el que gira las discusiones 
juridicas hace de la argumentacion de Alexy un foro de debate de caracter ideal. 


352 , « 

Alexy viene a decir que las reglas de facto son el punto de partida de situaciones 
argumentativas que, igualmente de facto, han de empezar a partir de ellas, so pena de mayor 
irracionalidad, pero no justifica por que. Una laguna importante en todo su planteamiento. 
(N.del A.) 

353 

Parece igualmente muy l£bil esta posicion, que no hace sino debilitar el 
planteamiento del autor en general. (N. del A.) 

354 ALEXY,R.: Ibidem, p 184 

355 Consideramos que este es uno de los graves deficits de la teorfa de la 
argumentacion de Alexy, que grava en definitiva la credibilidad del procedimiento en general 
y del juri'dico en particular. (N.del A.: V. Critica) 
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substrato moral y aplicacion actual, con pretensiones de servir tanto para lo universal 
como para lo particular, pero teniendo como lfmite la salvaguarda de los derechos 
individuales de caracter fundamental. 


La evolution del tratamiento de los derechos en el planteamiento de Alexy va 
desde su identification, primero, su fundamentacion, despues y el papel relevante 
que le corresponde en su idea de discurso juridico. 

Ya se comento en el capitulo siete su idea de concepto y fundamentacion del 
derecho y su articulation en tres niveles, que, aunque lo denomine igual, no hay que 
confundir con el modelo en tres niveles del su sistema del razonamiento juridico. 

Como objeto de interes protegible del sistema juridico, los derechos 
individuales compiten con los bienes colectivos ideal y facticamente, enfrentando no 
solo dos posiciones juridicas, sino dos posiciones vitales 356 . Desde el punto de vista 
juridico ’’algo" es un bien colectivo "cuando hay una norma que asi lo establece” ; 
segun esto, la fundamentacion de bienes colectivos viene a ser el problema de la 
fundamentacion de las propias normas . 


356 WRIGHT,G.H.v.: The Logic of Preference, Edimburgo, 1963, p 7 
Desde su posicion, podrian considerarse hasta tres versiones conceptuales desde un 
punto de vista del tratamiento de los bienes colectivos: axiologica, antropologica y 
deontologica (V. ALEXY.R.: "Derechos individuales y bienes colectivos", nota, 17). 

357 

ALEXY,R.: "Derechos individuales y bienes colectivos", p 188 

358 Cfr.MACCORMICK,N.: "Rights in Legislation" en Law, Morality, and Society, 
Essays in Honour ofH.L.A. Hart , ed. Hacker/Raz, Oxford, 1977, pp 203 y ss 
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Aunque existe una estrecha vinculacion conceptual y normativa entre 
derechos individuates y bienes colectivos, Alexy se decanta por la precedencia prima 
facie en favor de los primeros. Si bien, teoricamente podemos llegar a situaciones 
argumentativas de equiparacion de buenas razones para unos y otros, que igualmente 
son posibles en caso de enfrentamiento abierto o colision , y que podrian ser 
tratados con un sistema de ponderacion 360 , es finalmente la necesidad de que el 
individuo "sea tornado en serio” 361 lo que parece tener el peso suficiente como para 
que esta precedencia general prima fade se exprese de hecho en una carga de la 
argumentation ”en favor de los derechos individuates sobre los bienes colectivos" 362 . 


Esto no quiere decir que desde las reglas del discurso, la seriedad del 
interlocutor en cuanto a sus derechos individuates y la seriedad de la persona en 
cuanto a sus derechos humanos, sean equiparables. Alexy es tajante en esto: "No es 
posible una inferencia directa desde las reglas del discurso a los derechos 
humanos" 363 . Esta traslacion imposible desde el reconocimiento de los derechos en el 


359 Ibidem, p 204 

360 En ultima instancia llegan'amos a posiciones extremas de defensa de las 
valoraciones (generalmente adscritas a posturas de defensa de derechos individuates) y por 
extension constituciomlistas o de defensa de los derechos fimdamentales 
[V. SCHMITT,C.: "Die Tyrannei der Werte" en Sakularisation utui Utopie jur E. Forsthojf, 
Stuttgart/Berlin/Colonia/Maguncia, 1967] y, por el contrario, a una defensa de lo no 
valorativo sino legislative (casi siempre adscrito a lo colectivo) y por extension a las tesis 
catalogadas como iegalistas [V. FORSTHOFF,E.: Der Stoat der Industriegeseilschaft, 2 a ed. 
Munich, 1971 (N. del A.) 

361 ALEXY,R.: Ibidem, p 207 

362 Ibidem ; V, tambien DWORKIN,R.: Los derechos en serio , quien va mas alia al 
proponer una teoria del derecho basada en los derechos individuates, lo que significa que sin 
derechos individuals no existe el "Derecho". 

363 ALEXY,R.: "Una conception teorico-discursiva de la razon practica", incluido en 
El concepio y la validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 152 
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ambito del hablar al del actual 64 impide que puedan tomarse los derechos humanos 
como fundamento o como objetivo del discurso 365 . S61o sobre la base de que todos 
los participantes tienen un interes en la correction, los derechos humanos podrian ser 
fundamentados (y solo hipoteticamente) bajo ese supuesto interes comun 366 . 

Ahora bien, esto no es tan incompatible como para que, abordado desde el 
punto de vista de los resultados quepa, no obstante, la formulation clasica de Alexy: 
"Mi tesis es que el resultado de un discurso racional seria un sistema de derechos 
fundamentales que incluya una preferencia prima fade de los derechos individuates 

• 367 

sobre los bienes colectivos" 


En cualquier caso, lo que Alexy aporta con este concepto de los derechos 
dentro del sistema juridico es que, cuanto mas evidente sea la fundamentalidad del 
derecho, es decir mds incontrovertible su entidad como derecho asociado a la 
persona, mayor dependencia tendra en cuanto a su salvaguarda, de un razonamiento 
practico. "En los sistemas juridicos, el papel de los derechos fundamentales se debe a 


Ibidem, p 153 

365 CORTINA,A.'. "Diskursethik und Menschenrechte", en Archiv fur Rechts und 
Sozialphilosophie 76 (1990), p 44 

La tesis de Cortina de que el reconocimiento de los derechos humanos podria estar 
implicito al reconocimiento de ser un participante en el discurso practico, toda vez que iria 
asociado al termino persona, es desechado por Alexy en el sentido de que el discurso no 
entiende, en principio, de personas sino de interlocutores validos,[V. ALEXY,R,: Ibidem, p 
152] 


366 ALEXY,R.: Ibidem, p 153 

367 ALEXY,R.: "Derechos, razonamiento juridico y discurso racional", p 35 
Esta tesis se incluye en: ALEXY,R.: "Eine diskurstheoretische Konzeption der 
praktischen Vemunft". Conferencia presentada en el 15 Congreso Mundial del Derecho y 
Filosofia Social, Gottinga, 1991 
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la practica juridica, y, dentro de la practica juridica, este se manifiesta en el 
razonamiento practico" 368 . 


11.4. LA TESIS DEL "CASO ESPECIAL", CON LIMITES 

Las pretensiones de universalidad de la teoria de Alexy quedan recortadas con 
esta doble condition con la que se halla gravada. El ambito de lo juridico supone una 
restriction sobre el ambito del deber ser, y ademas se recorta en sus posibilidades 
con lo prescrito en la ley, lo sugerido en la dogmitica y lo establecido en el caso 
juzgadc 369 . Bien es cierto, que esta aparente limitation es solo formal, pues ya en el 
ambito del derecho germanico, en el que se desarrolla el pensamiento del autor, el 
propio Tribunal Federal proponia un modelo de debate juridico mas ambicioso, lo 
que confiere a la argumentation un caracter cuasi plenipotenciario para abordar 
cuestiones en la frontera del derecho positivo, siempre que naturalmente pueda dar 
buenas razones. 

Este modelo parte a su vez de la tesis de la integracion en lo que se refiere a 
esa conjuncion entre los pianos de lo juridico y lo moral. Para Alexy, esta relation 
entre argumentacion juridica y argumentacion practica, en su definition de caso 


368 Ibidem, p 31 

369 Considerabamos una cierta limitacion la de la propia critica sociojuridica, mas 
plural y abierta que la contenida en la dogmatica, con una cada vez mayor relevancia en 
sociedades democraticas con gran desarrollo del pensamiento y capacidad de evaluation 
social de los fenomenos de ambito etico-juridico que 
le atanen. 
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especial, puede significar o adoptar tres formas posibles 370 . La primera supone que, la 
argumentacion jurfdica solo sirve para legitimar secundariamente lo acordado en el 
debate o discurso practico general, es lo que se conoce como tests de la 
secundarieda^ 11 . La segunda parte de una supuesta limitacion del discurso jurldico, 
tras la cual hay que echar mano de argumentos de tipo practico para acabar de 
ofrecer una solution al caso; se trata de la tests de la adicion . La tercera vla^ 1 
propone la utilization conjunta de ambos tipos de argumentos indistintamente y alii 
donde sean necesarios, lo que constituye la tests de la integracion. 

El criterio fuerte de esta tesis viene de la mano de la supuesta subordination 
del ambito jurldico al moral, de dificil, o incluso imposible, aceptacion por parte de 
corrientes proximas al positivismo jurldico. El criterio debil, esto es, el de la triple 
condition Iimitadora del discurso jurldico, serla de amplia aceptacion en ambitos 
jurldicos actuates de caracter democratico. De la interaction de ambos criterios 
resulta un modelo jurldico tenido en cuenta de una u otra manera bajo el sentido 
generico de una necesidad de "obediencia moral del derecho ", en la llnea de 
mantener un cierto freno a las posibilidades de expansion coyunturalista de los cauces 
del derecho, para los que la sociedad en general no estarla preparada. 


370 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 38 
371 Ibidem, p 39 
372 Ibidem 

373 H0ERSTER,N.:"E1 deber moral de obediencia al Derecho", incl., en En defensa 
del positivismo juridico, Barcelona, 1992, 
pp 147 a 158 
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Que el discurso juridico sea un caso especial del discurso practico general 
quiere decir fundamentalmente que: a) en su seno se discuten cuestiones practicas; b) 
se persigue una pretension de correction y, c) todo ello, bajo condiciones 
limitadoras 374 (ley, dogmatica y precedente), por lo que se trata de un discurso cuya 
racionalidad lo es dentro del ordenamiento juridico vigente 375 . De igual forma, asi 
como se le reconoce esta triple vinculacion, puede hablarse de otras tantas formas de 
expresion de este discurso: el cientifico-juridico, el juridico-deliberativo y el 
legislative, amen de otros pseudodiscursos como el que pueda llevarse a efecto en 
otros ambitos sociales que no tienen otra vinculacion que no sea decantar la propia 
opinion publica hacia una determinada propuesta debatida o debatible. 

Este concepto, original y razonado de Alexy, tiene su marco filosofico en 

Habermas 376 , su correspondencia juridico-teorica en Kriele 377 y su equivalencia 

'1*70 

juridico-practica en Maccormick . 

Basicamente lo que pretende es dar cuenta de la coyunturalidad que imprime 
la argumentacion juridica a las soluciones en tiempo presente, sin perder la dosis de 


374 ALEXY,R.: Teona de la argumentacion juridica, p 207 

375 

ATIENZA.M.: Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, p 


376 

HABERMAS,J.: Teoria de la action comunicativa (Theorie des kommunikativen 
Handelns, trad, de M. Jimenez), Taurus, Madrid, 1987, pp 62 y ss 

377 

KRIELE,M.: Recht un praktische Vemunji, Gotinga, 1979, p 33 y ss 

378 

MACCORMICK,N,: Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press, 
1978,p 272 
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universalidad a que aspira todo discurso rational. El tributo que ha de pagar es, 
desde luego, alto y la critica de que es objeto es especialmente contundente. Esta 
critica le parece al propio autor mas asumible cuando hace referencia al 
procedimiento juridico institucionalizado, especialmente el proceso judicial, que 
cuando se trata de un discurso juridico no institucionalizado; es decir como ejercicio 
teorico, y aun asi se le niega su capacidad de aportacion o enriquecimiento al 

379 

discurso practico . 


11.5. LOS TRES NIVELES DE LA ARGUMENTACION JURIDICA 


Este es uno de los pensamientos mas relevantes dentro del planteamiento del 
autor. La estructuracidn del proceso argumentative en tres niveles supone dotar a la 
valoracion de los acontecimientos juridicos de un criterio ideal como es la aplicacion 
del principio correspondiente, de un criterio rational, como es la identification de la 

■ion 

regia adecuada, y de un criterio real, como es el seguimiento del procedimiento 
Aqui estan definidos los tres pasos del razonamiento juridico final. 


Esto supone de entrada la no aceptacion de lo que Alexy llama teoria fuerte 

381 

de los principios, al modo de Dworkin , que aboga por encontrar una respuesta 


379 

NEUMANN,U.: Juristische Argumentatiortslehre, Darmastadt, 1986, pp 86 y ss 
V. tambien, para critica general al discurso juridico como caso especial, 
KRAWIETZ,W.: Rationalitat des Rechts versus Rationalitai der Wissenschqften?, en 
"Rechtstheorie" 15 

380 V. tabla del Cap., 29 

381 

DWORKIN,R.: Los derechos en serio (titulo original. Taking Rights Seriously, G. 
Duckworth & Co. Ltd. Londres, trad, de M. Gustavino), Ariel Derecho, Barcelona, 1984, 
pp 61 y ss 
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correcta mediante la confrontation selectiva de los principios aplicables a un caso. La 
tesis debil, por contra, permite utilizar estos principios como soporte combinado con 
las reglas o normas positivas, mediante el criterio de ponderacion. "Los principios, 
como las reglas, no regulan por si mismos su aplicacion. Si se quiere lograr un 
modelo adecuado del sistema juridico, entonces se debe anadir a estos dos niveles 
que expresan, en relation con la cuestion de la correction de la decision, el lado 
pasivo del sistema juridico, otro lado activo referido a esta cuestion. Los niveles de 
las reglas y de los principios deben ciertamente complementarse con un tercero, a 
saber, con una teoria de la argumentation juridica ". 

Alexy parece sugerir que la busqueda de una solution racionalmente 
fundamentada 383 no es posible con la aplicacion de modelos mono o bidimensionales 
y que, precisamente el procedimiento, esto es, la aplicacion de la teoria de la 
argumentacion juridica, que desde luego incluye una severa selection del principio o 
de los principios y la identification de la regia adecuada, es lo que confiere la 
seguridad previa de la racionalidad. La argumentacion juridica no solo constituye el 
tercer nivel, sino que es el nivel de interpretation de los otros dos, aquel en el que 

384 

auquieren sentido 


382 

ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razon practica" (trad, de M. 
Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razdn practica, Mexico, 1993, p 19 

^Ibidem 

384 * 

La incorporation de una teoria de la argumentacion juridica parece presuponer, 
segtin nuestro autor, que la simple aplicacion de reglas o principios, (o ambos, si hablamos 
de un sistema en dos niveles), no incluye, de suyo, un sistema de aplicacion [V. explication 
complementaria en nota a la 6 a critica general a la teoria].(N. del A) 


143 




En cuanto al alcance competencial, los principios son concebidos por Alexy 
como mandatos de optimization 385 , es decir tienen una obligacidn de grado, segun 
las posibilidades jurtdicas y facticas 386 , en tanto las reglas suponen mandatos 
definitives 337 . Esto quiere decir que tienen un grado de aplicacion y por tanto de 
cumplimiento de “todo o nada” 388 , y la argumentation, en fin, constituiria una 
adaptation a tiempo presente y a las peculiaridades del caso de unos y otras. 

Alexy pretende haber superado las objeciones clasicas que soportan los 
modelos puros. La objetion sustantial, que postula que "una teoria de los principios 
estructuralmente coincidente con la teoria de los valores significaria la destruction de 
la libertad individual en sentido liberal" 389 , de la que ya hemos tratado desde otros 
angulos. La objetion competencial, que recela de que una teoria de los principios 
acabe dando a los jueces las atribuciones cuasilegislativas propias del parlamento . 
La objetion metodoldgica, por ultimo, que sospecha que una sempitema 
confrontation de principios, ni anade ni quita, a las decisiones judiciales y que solo 


ALEXY,R.: "Sistema juridico y razon practica", incluido en El concepto y la 
validez del Derecho , Barcelona, 1994, p 162 

386 V, para este tema, CANARIS,C.W.: Systemdenken und Systembegriff in der 
Jurisprudenz , Berlin, 1983 

387 Cfr. ALEXY,R.: "Rechtsregeln und Rechtsprinzipien" en ARSP Beiheft 25 (1985), 
pp 13 y ss 

388 DWORKIN,R.: Los derechos en serio, pp 102 y ss 

389 V, para este tema, FORSTHOFF,E.: Der Stoat der Industriegesellschajt, 2 a ed. 
Munich, 1971 

390 

ALEXY,R.: Teoria de los derechos jundamentales (del titulo original Theorie der 
grundrechte, Suhrkamp-Verlag,1986, trad, de E.Garzon Valdes), Centro de Estudios 
Constitucionales, Madrid, 1993, pp 115 y ss 


144 




serviria como un marco aparente de decision 391 . Es decir, de la pretensiOn de abordar 
cualquier posible caso con capacidad de respuesta , pasariamos a que este sistema 
lo que aporta es que, si bien "siempre seria posible un argumento juridico, no 
significa que el sistema juridico contenga siempre una solution Esta apariencia 
de clausura del sistema no seria sino un cierre en falso de los problemas planteados, 
en una falaz aspiration de universalidad de las soluciones, 

Es por esto que Alexy deja claro que su sistema en tres gradas o niveles, 
basado en una clara distincion entre reglas, principios 394 y fase argumental, se 
inscribe en un claro ambito de "constitucionalismo moderado ", y en un marco mas 
amplio que es donde adquiere su plena signification: en el contexto de una teoria 
general del Estado y del Derecho . 


391 En esta postura se destaca especialmente Forsthoff (v. ut supra) 

392 DWORKIN,R.: Ibidem, p 372 

DWORKIN,R.: El imperio de la Justicia ( Law's Empire, 

Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1986, trad, de C. Ferrari), Gedisa, Barcelona, 
1988, p 251 y ss 

393 ALEXY,R.: "Sistema juridico y razon practica", p 170 

394 Cfr. ALEXY,R.: "Rechtsregeln und Rechtsprinzipien" en ARSP Beiheft 25 (1985) 
395 ALEXY,R.: "Sistema juridico y razon practica", p 162 

396 ALEXY,R.: "Idee et structure d'un systeme du droit rationnel" en Archives de 
Philosophie du Droit, n° 33, 1988, pp 30 y ss 

No queda muy clara sin embargo, como bien senala Atienza [ATIENZA,M.: Las 
razones del derecho. Teonas de la argumentacion juridica, Centro de Estudios 
Constitucionales, Madrid, 1993, p 203], que entiende finalmente el autor por este concepto 
tan ambiguo; o si ha habido una evolution en su planteamiento por cuanto al formular su 
teoria de la argumentacion juridica, hace mas hincapie en una teoria de la sociedad.(N. del 
A.). V. tambien 8 a critica general a la teoria. 


145 



Este modelo tridimensional de entender la practica juridica como el que 
propone Alexy aporta una secuencia de accibn que parece bastante acorde con la 
necesaria seguridad juridica que esta en la base de toda experiencia aplicativa del 
derecho 398 . 


El problema parece estar mas bien en como entender el tramo final, es decir^ 
lo concerniente a ese modelo de argumentacion juridica impregnado de reglas eticas, 
juridicas, logicas y convencionales, que parece dar al interprete del derecho mas 
expectativas que soluciones . En definitiva, parece que un sistema tal, que el propio 
autor reconoce ser uno mas de los posibles en cuanto a la configuration definitiva de 
sus componentes, bien podria llevar a un mismo agente juridico a proponer 
soluciones alejadas a problemas cercanos. O, bien, si se trata de distintos 
administradores, a soluciones dispares a un mismo problema. En el fondo, si no se es 
extremadamente riguroso en su aplicacion, lo que finalmente nos aporta este modelo, 
es una mayor disponibilidad de herramientas para la interpretation y un mayor 
margen de posibilidades de poder equivocarse con dichas herramientas 399 . 


397 V. nota 1, del capitulo 29, donde se relaciona la teoria de la argumentacion con el 
tridimensionalismo juridico (Cff.REALE,M.: Teoria Tridimensional do Direito , 4 a ed., 
revisada y actualizada, Saraiva, Sao Paulo, 1995 [Teoria Tridimensional del Derecho, trad., 
e introduction de Angeles Mateos, ed., Tecnos, S.A., Madrid, 1997] 

En contra de esta postura cabe citar a DIEZ PICAZO.L.: Experiencias juridicas y 
teoria del derecho ["La seguridad juridica impone que las decisiones sobre casos iguales sean 
tambien iguales y que los ciudadanos puedan en una cierta medida saber de antemano cuales 
van a ser los criterios de decision que han de regir sus asuntos... El derecho de los 
ciudadanos a la seguridad juridica obliga a rechazar la llamada libre busqueda del Derecho y 
al interprete a actuar de acuerdo con unos criterios conocidos", p 250] 

399 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 36 

Respecto al nucleo practico-argumentativo que soporta el discurso juridico, el propio 
autor no lo considera como algo estable o definitive, mas bien sugiere que "la formulation 
explicita de las reglas pudiera parecer, pedante, superflua, o incluso inadecuada. Su objetivo 
quiza mas importante consiste en hacer aparecer mas claramente sus defectos... referidos al 
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11.6. ARGUMENTACION, JUSTIFICACION Y DECISION 


Aunque la argumentation esta construida en tres niveles, no da cuenta final 
del resultado del acto juridico. Este en terminos aplicativos no termina sino en la 
ejecucion de la decision 400 . Por tanto en la argumentation juridica actual, una vez 
confeccionada la solution al caso, quedan pendientes dos fases: la justification que 
en algunos ambitos se conoce como motivation 101 y la decision. 

Hemos visto como el autor situa su teoria de la argumentacidn jurldica en un 
espacio de posibilidad que va desde la idea de pretension de correction mas absoluta, 
hasta un escepticismo evidente, en el sentido de que la misma no represente acaso 
sino un punto de vista mas en la metodologia juridica actual 402 . 


contenido de las reglas, a lo incomplete de su enumeration, al caracter superfluo de algunas 
reglas y formas, y tambien a la insuficiente precision de su formulation." 

400 La diferenciacion kantiana entre Principio diudicatiords y Principio executions, 
que se encontraria en la terminologia de Alexy en el ambito del observador, tiene su 
correlate en el ambito del participante (el juez). Entre la argumentation, como una 
deduction sujeta a las reglas procesales, y la decision, como una consecuencia de activar 
juridicamente el fallo, el sistema se "humaniza" incluyendo un tramo de razonamiento que 
traduce lo juridico a lo social: la motivation. 

^'ZLFBIRI SALINAS,F.: "La motivation de las sentencias", en Cuademos de 
derecho judicial, 1992, (13), pp 355-376; BACIGALUPO,E.: "La motivation de la 
subsuncion tlpica en la sentencia penal", Cuademos de derecho judicial, 1992, (13), pp 161- 
179 


402 AARNIO,A.: "Sobre la predecibilidad de las decisiones jurldicas" en Derecho, 
Racionalidad y Comunicacion Social, [trad., cast., de P. Larranaga], Fontamara, Mexico, 
1995, pp 83 y ss 
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Entre una y otra option parece quedar conciliada su position defmitiva: la de 
la idea de una respuesta correcta como idea regulativa 40 ^, es decir, algo a lo que se 
debe tender por medio de la argumentacion, considerando si bien a esta como un 
procedimiento con limitaciones respecto a aquella. 

El modelo de argumentacion de Alexy parte del supuesto de que las 
decisiones juridicas pueden ser justificadas {admiten un procedimiento racional) y 
deben ser justificadas (exigen una motivation que excede al ambito puramente 
procedimental). Tiene por tanto, dos dimensiones: prescriptiva y descriptiva. Su 
sistema "pretende mostrar no unicamente como se justifican de hecho las decisiones 
juridicas, sino tambien, como se deberian justificar" 404 . Su planteamiento se situa, 
segun el autor, en algun punto intermedio entre "posiciones subjetivistas, relativistas, 
decisionistas y/o irracionalistas" 405 , asentadas en la idea de que estas decisiones no 
dejan de ser sino actos de voluntad del juez o del legislador, y "las posiciones 
objetivistas, absolutistas, cognoscitivistas y/o racionalistas", resultados de la 
consecuencia inapelable de la logica y la razon combinadas con las directrices de la 
ley. En otros terminos, entre un determinismo y decisionismo metodologicos 406 . 


^ALEXY.R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razon practica", p 22 

^ATIENZA.M.: Las razones del derecho. Teonas de la argumentacion juridica, p 
24 

405 ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razdn practica", p 20 
^NEUMANN,!].: Juristische Argumentationslehre, Darmastadt, 1986, pp 2 y ss 
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La primera postura seria insostenible en el derecho actual, donde es practica 
irrenunciable la obligacion de motivar las decisiones 407 para hacerlas aceptables, asi 
como por un reconocimiento de que el derecho cumple de cualquier modo una "guia 
de la conducta humana" 408 . La postura decisionista se ve hoy ampliamente rebasada, 
incluso por la realidad que representa la presencia del jurado popular, ampliamente 
demandado por un sector de la sociedad « 

Desde un punto de vista estructural, la decision juridica que "pone fm a una 
disputa juridica, expresable en un enunciado normativo singular, no se sigue 
logicamente, en muchos casos de las formulaciones de las normas juridicas que hay 
que presuponer como vigentes, junto con los enunciados empfricos que hay que 
reconocer como verdaderos o probados" 410 , admite un margen de interpretation, o lo 
que viene a ser lo mismo de valoracidn. Se trata de la posibilidad de preferir y, "en 


407 ATIENZA,M.: Ibidem , p 25; RODRIGUEZ MOURULLO,G.: Aplicacion 
judicial del Derecho y logica de la argumentacion juridica, Civitas, Madrid, 1988 [El autor 
precisa dos tipos de razones para motivar. Una de caracer concreto: contar con la adhesion 
del Tribunal superior para que no revoque la sentencia, sino la confirme Otra de caracter 
abstracto: convencer al auditorio universal y cualesquiera otros jueces y ciudadanos para que 
suscriban la decision], p 22. [Como apuntamos en el cap., 28.2 no establecemos una 
equiparacion entre decision y sentencia, sino que entendemos la segunda como resultado de 
la primera (N. del A.)] 

408 ATIENZA,M.: Ibidem 

Cfr. GOLDING,M.P.: Legal Reasoning, Borzoi, New York, 1984 

^Cfr.FRANK,J.: Law and the Modem Mind, Peter Smith, Gloucester, 
Massachusetts, 1970 

Este autor es el representante mas significado de la corriente que sugiere que los 
jueces primero deciden y luego racionalizan estas decisiones desde el punto de vista 
procedimental. 

4I0 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 23 

V. tambien, TARSKI,A.: On the Concept of Logical Consequence, en Logic, 
Semantics, Metamathematics, Oxford, 1956, pp 409 y ss 
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la base de tal action esta, un enjuiciamiento de la altemativa elegida como la mejor 
en algun sentido." 4ll Esta falta de rigor matemdtico en la deduction, unida a la 
variable valor en la action de sopesar la decision, no es mitigada por la aplicacion 
mas o menos rigurosa de las reglas del discurso, si bien es verdad que sobre la 
aparente debilidad del sistema y admitiendo que "no se puede producir ninguna 
certeza definitiva en el ambito de lo discursivamente posible, (las reglas) son de 
enorme importancia como explication de la pretension de correction, como criterio 
de correction, como instrumento de critica de fundamentaciones no racionales y 
tambien como precision de un ideal al que se aspira" 412 . Supone, ademas, neutralizar 
en buena medida la arbitrariedad que supone incluir el paso de un acto ejecutivo 
como es la decision, en un proceso de retrofundamentacion de las proposiciones 
normativas que acabaria en un tirculo logico del que dificilmente se podria salir 413 . 

Tanto el juez como el legislador necesitardn recurrir ya al preambulo, o a la 
exposition de motivos, para dar razones de una decision o de una ley. Esta 
motivation del modo de proceder supone, de suyo, reconocer precisamente ese 
gravamen en debilidad con que ha de correr el sistema juridico-legislativo en su 
totalidad y del que el modelo de Alexy es desde luego deudor, mas obligado si cabe, 
en la medida que reconoce que "no son posibles teorias morales materiales que para 
cuestion practica permitan extraer con seguridad intersubjetivamente concluyente 


411 Cfr.WIEACKER.Fr.: Zur Topikdiskussion in der zeitgenossischen deutschen 
Rechtswissenschaft, en Xenion. Festschrift Jur P.J. Zepos, Atenas, 1973, p 407 

4I2 ALEXY.: Ibidem, pp 37 y 38 

4n ALEXY,R.: Ibidem, pp 176 y 177 
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precisamente una respuesla; pero si que son posibles teorias morales procedimentales 
que formulan reglas o condiciones de la argumentation o decision pr&ctica 
racional" 414 . Con esto esta reconociendo sus complejas dificultades metodologicas y 
su capacidad de ser entendido de manera diferente segun los distintos aplicadores, 
dado su caracter moral. 


414 ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razon practica" (trad, de M. 
Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derechoy razon practica , Mexico, 1993, p 21 
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CAPITULO 12 
FUENTES F1LOSOF1CAS 


12.1 LA ETICA ANALITICA 

12.2 LA ETICA JURIDICA EN KANT 

12.3 JURGEN HABERMAS Y LA ETICA DISCURSIVA 

12.4 LA ESCUELA DE ERLANGEN 


En buena medida toda la fundamentacion del discurso juridico en Alexy tiene 
un caracter filosofico, imprescindible, tanto para construir los discursos previos, 
como para fundamentar a cada paso la propia argumentacion juridica. 

Esta naturaleza filosofica de las raices de la argumentacion se manifiesta en 
su estructura analitica (filosofia analitica), en su caracter formalista (filosofia 
kantiana), en su voluntad discursiva (etica discursiva) y en su pretension de pureza y 
originalidad en el lenguaje (escuela filosofica de Erlangen). 

Este cardcter de la teoria de la argumentacion juridica tiene su justificacion en 
la necesidad de tener que set explicada sobre presupuestos mas cercanos al ambito de 
la filosofia que al del derecho. El autor los ha elaborado sobre tres pilares filosoficos 
clasicos, como son 1 . 1) las condiciones de posibilidad del lenguaje de la moral de ser 
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identificado en estructuras analiticas mas o menos estables; 2) la vigencia de 
contenidos de la razon practica de caracter universalista y 3) en la pretension de 
comunicabilidad de contenidos morales bajo directrices que acotan el marco de 
posibilidad y necesidad de dicha comunicacion. 


12.1 LA ETICA ANALITICA 

Proporciona a Alexy criterio suficiente para fundamentar las proposiciones 
normativas. Se trata de un lenguaje del propio lenguaje de la moral; en definitiva, de 
una especie de metaetica. 

A la cuestion general de saber si es posible la justification de las aserciones 
morales, parece que puede contestarse afirmativamente segun la val oration que el 
autor hace de la revision de distintos puntos de vista y escuelas. Para ello, primero 
indaga en los factores instrumentales de ese lenguaje supuestamente distinto que 
utilizamos para las prescripciones, para lo que debe ser hecho, obedecido, recordado, 
etc., y luego en los factores estructurales, esto es, en la composition de este lenguaje 
y su articulation mcis o menos evidente en esquemas, representaciones o juegos , con 
caracter propio que lo diferencia de otros lenguajes, pero manteniendo la pretension 
de poder llegar a contenidos solidos y verdaderos. Aunque lo cierto es que 
determinar esta capacidad de verdad es precisamente la tarea paralela a la propia 
fimdamentacion de la argumentation. 

En definitiva, parece que para conciliar la verdad descubierta a traves de la 
razon y el acuerdo obtenido por el concurso de un razonamiento con limitaciones 
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como es el practico (o con superlimitaciones como es el juridico), se necesita 
recuperar conceptos mas o menos relevantes de autores que han tratado las 
condiciones de validez de este tipo de comunicacion. 

Que se trata de un lenguaje con connotaciones emocionales, parece evidente 
para autores como Stevenson, ya que junto a su dimension cognitiva incluyen otra 
emotiva. "Las expresiones morales son instrumentos de influencia psiquica" 415 , sea el 
oyente consciente de ello o no, y "no existe relacion logica alguna (ni deductiva ni 
inductiva), sino solo una relacion psiquica entre las razones aducidas a favor o en 
contra de una proposition normativa y esta proposicidn" 416 . Por tanto, no hay reglas 
que permitan diferenciar las proposiciones validas de las invalidas; para ello 
tendriamos que equiparar valido a verdadero 417 


Pese a la objecion general de Alexy al planteamiento de Stevenson, en el 
sentido de que parece desconocer que el discurso moral est£ sujeto o guiado por 


415 STEVENSON,Ch,L.: The Emotive Meaning of Ethical Terms, en Facts and 
Values, New Haven/London, 1963, p 16 

41 'STEVENSON,Ch.L.: Ethics and Lxmguaje, (Etica y Lenguaje, trad. cast, de E. 
Rabossi, Madrid, Paidos, 1984) New Haven/London, 1944, pp 90 y 109 

417 Ibidem, p 146 

Stevenson analiza esta cuestion exhaustivamente en el capitulo "La validez de la 
Etica comparada con la validez de la Logica". A si como "si la argumentacion recurre a 
razones empiricas, el fundamento empirico que se les da puede ser considerado valido o 
invalido en el mismo sentido que los metodos empiricos utilizados son validos o invalidos. 
Cuando se emplean en la etica de una manera directa los metodos de la logica de la ciencia, 
los criterios comunes de validez son los mismos que rigen para cualquier otro tipo de 
argumentacion. Por el contrario, la validez nada tiene que ver con los metodos persuasivos. 
Carece de significado cognoscitivo hablar de persuasi6n "valida" o "invalida". Si nos vemos 
obligados a cometer errores logicos en el "valor" de la persuasion, es el aspecto 16gico y no 
el persuasivo el que resulta invalido... Esta claro que la inferencia no sera por hip6tesis ni 
demostrativa ni deductivamente valida. De acuerdo con estos criterios de validez, sera 
siempre invalida" 
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reglas, recupera sin embargo de el la cuestion de que, pese a todo, parece que hay 
que buscar la existencia de estas reglas en un lenguaje que, aunque no las contenga 
de suyo, "permitan diferenciar las fundamentaciones validas de las proposiciones 
normativas de las invalidas" 418 . As! mismo conviene a su concepcion de la 
argumentacion la diferenciacion entre metodos racionales y persuasivos, sin 
preeminencia de los primeros respecto a los segundos, toda vez que ambos pueden 
justificarse, valorarse y, finalmente, elegirse segun su idoneidad 419 . En suma, el 
discurso moral de Stevenson es el adecuado a una argumentacion de esta indole, si 
bien contenga deficits de fundamentacion. 


Pero es opinion mas comun la vigencia de reglas en los discursos morales, lo 
que se manifiesta en Wittgenstein a traves de su concepcion del lenguaje como 
elemento de representacion del mundo 420 , en que sus objetos son nombrados por 
palabras y las proposiciones resultan de agrupaciones con sentido (juegos del 
lenguaje) de esos objetos; o por mejor decir, de esos nombres. Los juegos del 
lenguaje a traves de sus reglas y convicciones propias forman un sistema o, si se 
quiere, una determinada forma de vida 421 , una representacion del mundo que junto 
con otras contribuye a la praxis vital comun 422 . 


418 Entendemos, sin embargo, que Stevenson no dice exactamente esto, sino mas 
bien, que los juicios morales son susceptibles de verdad. 

419 STEVENSON,Ch.L.: Retrospective Comments, en Facts and Values, New 
Haven/London, 1963, p 197; Ibidem, The emotive Meaning of Ethical Terms, p 17 

420 WITTGENSTEIN,L.: Tractatus logico-philosophicus, (traduction e introduction 
de J.Munoz e 1. Reguera), Alianza Universidad, Madrid, 1992, pp 50 y ss 

Cfr.AMBROSE,A. y LAZEROWITZ,M.(ed): Ludwig Wittgenstein. Philosophy and 
Language , London/New York, 1972; WRIGHT,G.E,von (ed).: Letters to Russell, Keynes 
and Moore, 1974 

421 V. para este tema, HUNTER,J.F.M.: "Forms of Live" en Wittgenstein's 
Philosophical Investigations, en "American Philosophical Quarterly", 5 (1968), pp 233-243 

422 Cfr. KENNY,A.: Wittgenstein, Frankfurt a. Main, 1974 
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A uno de estos juegos del lenguaje corresponden los discursos morales y los 
juridicos, que naturalmente estan sujetos a reglas. Esta es para Alexy una de las 
razones para adoptar en parte las conclusiones 423 de este peculiar tratamiento del 
lenguaje. 

Ahora bien, sobre un concepto tan liviano de regia (lo que es seguido por 
diferentes personas en diferentes momentos) y falta (vulneraci6n de la regia y, por 
tanto, reconocimiento de la misma), Wittgenstein deja claro que solo podemos hablar 
de la validez de las primeras dentro de formas de vida o de representation del mundo 
determinadas y que estas no son fundamentables a su vez, es decir no son ni 
correctas ni falsas. Por tanto solo podemos persuadir de nuestro punto de vista, pero 
no fundamentarlo 424 . 

Mucho mas conveniente a una fundamentacion del discurso moral es la 
concepcion de Hare, quien lo considera tan racional como cualquier formulation 
empirica 425 . La logica de la moral estd implicita en el estudio del lenguaje de la 
moral. "Los juicios de valor (los juicios morales) implican imperatives", pero estos 
no se encuentran en las proposiciones descriptivas 426 , por lo tanto, "no se pueden 


423 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 68 

424 Consideramos que, en buena medida, esto invalida la pretension de Alexy de 
pretender rescatar, pese a todo, el concepto de "actividad guiada por reglas" que 
Wittgenstein atribuye a los discursos morales y juridicos, toda vez que el objetivo del 
primero es tratar de fundamentar la existencia de reglas de validez mas o menos universal en 
estos campos, en tanto que el segundo la restringe a campos de signification 
predeterminados. 

425 Cfr.HARE,R.M.: The Languaje of Morals, London/Oxford/New York, 1952 
426 Ibidem, pp 28 y ss 


156 



derivar imperatives de proposiciones puramente descriptivas". Esto invaiida la 
posibilidad de una logica de la moral a partir del lenguaje comun. El prescriptivismo 
niega que "pueda haber una deduction logica de juicios morales a partir de 
afirmaciones sobre hechos 427 ". 

Description y valoracion son aparentemente dos caras complementarias pero 
irreductibles de la realidad. ^C6mo, pues, se puede razortar lo moral?. 

Lo que hay de comun en las expresiones descriptivas es que obedecen a 
necesarios acuerdos estables sobre el significado de los terminos que las componen. 
"A es rojo 428 " constituye una manera de decir que obliga a un acuerdo universal 
implicito sobre lo que entendamos por "rojo", y esto llevado a una regia de 
cumplimiento obligado supone aceptar un principio que la informa: el principio de 
universabilidad 429 . El equivalente en el discurso valorativo (moral) es el principio de 
prescriptividad que soporta las correspondientes reglas de racionalidad de este 
discurso sobre la base de que estos terminos valorativos son tambien describibles, es 
decir, estan construidos con caracteristicas que pueden ser descritas. Esto ocurre con 
conceptos como bueno^, que incluye de suyo una valoracion traducible a lenguaje 
definitional comun. "Cuando hacemos un juicio moral sobre algo, lo hacemos en la 


427 HARE,R.M.: Freedom and Reason, Oxford, 1963, p 2 

428 

Ibidem , pp 10 y ss 

429 

Entendemos que universabilidad no recoge plenamente el termino universalizability 
que incluye la disposition del principio a recoger las terminologias no s61o de hecho, sino 
posibles.(N. del A.) 

430 HARE,R.M.: Ibidem, London/Oxford/New York, 1952, pp 145 y ss 


157 


medida que posee ciertas propiedades no-morales" 431 , que, efectivamente, si son 
susceptibles de razones y, por tanto, de reglas que las organicen. 


Ambos principios estarian conectados no solo por la raiz racional descriptiva 
que comparten. Segun Alexy 432 , lo relevante del argumento de Hare "es que con su 
ayuda debe ser posible, solo en base a la logica del lenguaje normativo expresada por,,' 
el PP (principio de prescriptividad) y el PU (principio de universabilidad), llegar, a 
partir del conocimiento de hechos, de los deseos y de las inclinaciones 433 
(inclinations and interests) de los afectados y de la representadon (imagination) de la 
situacion de los otros 434 (es decir, sin uso de premisas descriptivas), al enjuiciamiento 
de la correction o incorreccion de un juicio moral 435 ". En suma, a la aceptabilidad de 
sus consecuencias logicas 436 . Esta conception, que descansa en el imperativo 
kantiano, parte de las convicdones morales de los participantes como criterio de 
exigencia en los otros. "El que juzga se coloca en situacion de todos los afectados, se 
debe preguntar en cada caso, que limitation de intereses puede el aceptar como 
racional o moralmente justificada 437 ". Alexy cree que esto debilita la fuerza del 


431 HARE,R.M.: The Langueje of Morals, London/Oxford/New York, 1952, p 30 
432 ALEXY,R.: Teoria de la argumentadon juridica, p 84 

433 Lo que se manifiesta en la suposicion de veracidad, una de las cuatro condiciones 
del discurso practico habermasiano, como veremos (N, del A.) 

434 E1 reverso de situadon ideal de dialogo de Habermas 

435 HARE,R.M.: Freedom and Reason, Oxford, 1963, p 94 

436 Esta pretension constituye la base de una de las reglas de Jundamentadon del 
discurso practico general en Alexy. 

437 ALEXY,R.: Ibidem, p 86 
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procedimiento de Hare, toda vez que es dificil determinar el peso entre intereses e 
ideales que conforman el resultado final de una verdadera conviction moral. 


Con todo, el concepto de comprobabilidad de los juicios morales y, 
especialmente el de su supuesta universabilidad, seran inexcusables para la 
construction de la teoria de Alexy en su primer tramo, el de caracter fundamentativo 
o practico. 

El punto de vista moral (moral point of view) y sus comiotaciones representa, 
en fin, el ultimo punto de apoyo al planteamiento de nuestro autor, desde la analitica 
del lenguaje moral. En este caso es Baier 438 quien da un paso mas en el conocimiento 
de la estructura de este lenguaje completando el planteamiento de Hare. 


Constituye una serie de reglas o condiciones que deben atender los juicios 
morales para ser tenidos como tales, es decir que soporten la calificacion de 
verdaderos. El criterio de las buenas razones, que es en definitiva lo que apoya a este 
tipo de juicios es equivalente al criterio de las mejores razones 439 posibles, 
suponiendo el encontrarlas una verdadera tarea "deliberativa" 440 Las proposiciones 


438 BAIER,K.: The Moral Point of View, Cornell University Press, Ithaca and 
London, 1974 

439 Ibidem, pp 85 y ss 

En "The Best Thing Do” pp 85-105 analiza la equivalencia entre What shall I do? 
and What is the best thing to do, asi como la naturaleza de las mejores razones, la verdad y 
peso de estas razones y las razones prima facie y presuntivas dentro de un razonamiento de 
corte moral. 

440 Ibidem 

La diferencia entre razones y motivos acota el campo entre las buenas razones y los 
intereses que pueden Ilegar a incluir lo que llama "la paradoja de la subjetividad", por tanto, 
al proceso de deliberation es conveniente anadirle otros dos: la justification y la explication 
o, mas bien, explanacidn ("Reason and Motive", pp 140-162) 
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normativas surgidas de las mejores razones estan determinadas por verdaderas reglas 
de prioridad. Las senas de identidad de estas reglas son, que sean de vigencia 
universal: han de regir para todos ("Moral rules are meant everybody” 441 ) y que sean 
abiertas y ensenables en forma general 442 . A estas exigencias formales hay que 
superponerle al menos tres condiciones de carficter material: a) Que el seguirlas 
contribuya al bien comun ("Moral rules must be fort the good everyone alike ’ ,443 ), b) 
Que el comportamiento que se propone, o los resultados de su aplicacion, puedan ser 
aceptados por todos, tanto si se esta del lado del que prescribe como del que recibe la 
prescription (que recuerda por cierto el punto de vista homologo en Hare) y, c) Que 
se autoprohiba en tanto su generalizacion tenga consecuencias negativas (compatible 
con el argumento de generalizacion de Singer 444 ). 

Estos conceptos complementan en buena parte los de Hare y son igualmente 
incorporados por Alexy en la base de su teoria de la argumentation. 

La idea de que el lenguaje de la moral este sometido a reglas, es decir, siga 
un esquema organizado en cualquiera de sus variantes y que, al mismo tiempo, se le 
reconozca en sus pretensiones de correction un ambito de verdad similar a lenguajes 
empirico-analiticos, o al menos no se le niegue o se fundamente suficientemente esta 
negation, sirve a Alexy para cimentar las aspiraciones de un discurso practico como 


441 Ibidem, p 195 

Compatible con el principio de publicidad de ambito kantiano. 
443 Ibidem, p 200 

^Cfr. SINGER, M. G.: Generalization in Ethics, New York, 1961 
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futura base de una argumentation juridica tan posibilista como realista, tan universal 


como actual. 


12.2 LA ETICA JUIIDICA EN KANT 

Tanto el concepto de moral autonoma como el historico del derecho 
convienen en grado sumo al pensamiento de Alexy, encontrando en el primero el 
ultimo reducto de los derechos que tanta relevancia tienen en su planteamiento, asi 
como la coyunturalidad presente en las reglas y procedimientos propios del segundo. 

La imposibilidad de la metafisica, o lo que es lo mismo, su probatura teorica, 
no la descarta de pleno del ambito del razonar humano. Su proyeccion en la 
moralidad si tiene posibilidades de ser fundamentada, porque es del ambito de lo 
humano. Razon teorica y razon practica no son distintas, es su uso el que es 
diferente 445 ; asi la moralidad es perfectamente explicable ya sea de una manera 
hipot etica o de forma categdrica o absoluta. La moral kantiana tiene pretensiones de 
absolute a medida que pretende mayores niveles de cumplimiento o rigor en un 
mandate inserto en el concepto de buena voluntad, y cuya exploitation, el deber, 
constituye la mas alta cota de racionalidad 446 . El deber, resultante de la buena 

^GARCIA MORENTE.M.: La Filosojia de Kara, Espasa Calpe, Madrid, 1982, p 
138 

"Kant deshizo por completo las postreras confusiones aun vivas entre la verdad 
moral y la verdad teorica. Al demostrar que la metafisica -ultimo baluarte de estas 
confusiones- carece de verdad teorica, hubo de completar su crltica, instituyendo la 
independencia y autonomla de la etica. As! Kant foe el fondador de lo que se ha llamado 
moral independiente". 

446 Ibidem , p 166 
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voluntad como marco y del imperativo categorico como guia, constituye una especie 
de racionalidad en tres dimensiones: lo personal y lo universal en lo humano. 

Ahora bien, de la voluntad pura, de la que sale el bien o la perfection 447 , 
surgen grados de moralidad (de libertad) o de posibilidades de cumplir con el deber 
ser (de ejercer la action moral en cuanto sujetos libres) 448 . "Voluntad es una especie 
de causalidad de los seres vivos, en cuanto que son rationales, y libertad seria la 
propiedad de esta causalidad, por la cual puede ser eficiente, independientemente de 
las extranas causas que la determinen" 449 . Esta libertad asi entendida, ha de ser 
presupuesta en todos los hombres 450 y, en tanto que racionales, "valen para el todas 
las leyes que estan inseparablemente unidas con la libertad 451 ". Tenemos asi una 
moralidad individual en lo universal, base de toda ulterior conception discursiva de 
la etica de la que Alexy, a traves de Habermas sera deudor 452 . 


447 Ibidem, p 168 

^KANTJ.: Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, 8 a ed., trad, de 
Garcia Morente, Espasa Calpe, 1983, pill 

449 Ibidem 

450 Ibidem, p 113 

451 Ibidem 

451 Esta abstraction: comparacion del nivel de moralidad en relation con el maxima o 
buena voluntad, supone que la libertad individual contingente, se mueva en un ambito 
universal ideal, en condiciones coyunturales de ejercicio de esa libertad como son los actos 
concretos, es decir en un ambito real. Esto constituye el primer marco teorico del discurso 
practico (y del juridico por extension) en el que acabaremos por decir que "el discurso 
juridico tiene (pues) tres momentos: ideal , racional, y real, en que se constituye y se 
fundamenta". (V. Cap. 29) 
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El derecho kantiano es una consecuencia de la Critica de la razon prdctica, 
explicitada en la Metafisica de las costumbres , donde se pone de manifiesto desde los 
Principios metafisicos del derecho 453 y Principios metafisicos de la moral una 
diferenciacion de ambos conceptos. En lo que al derecho respecta, se trata de un 
concepto formalista, deficitario de contenidos morales y comprendido dentro del 
marco del estado 455 . De la moralidad, entendida como respeto a la ley de la voluntad 
autonoma, a la legalidad como respeto a la legislation externa, del paso de un deber 
en abstracto al cumplimiento de los deberes extemos o concretos. Esta vocation de 
actualidad junto a su referenda mas caracteristica, la capacidad de coaction, 
constituyen "la elimination del obstaculo de la libertad" a modo de "un conjunto de 
condiciones bajo las cuales la voluntad de uno concuerda con la del otro segun una 
ley de libertad 456 ". 


Este concepto de lo juridico, recogido bajo la formula de Principio universal 
del derecho, en que "una action es conforme a derecho (recht) cuando permite, o 
cuya maxima permite a la libertad del arbitrio de cada uno coexistir con la libertad de 
todos segun una ley universal 457 " sera de gran influencia en todas las corrientes 


453 KANT,I.: Metafisica de las Costumbres {Metaphysik der Sitten, 1797, trad, de A. 
Cortina y J. Conill), Altaya, Barcelona, 1973, pp 3 y ss 

454 Ibidem, pp 221 y ss 

455 La referenda de Alexy a su Teoria como "comprendida dentro de una teoria 
general del estado y del derecho" (ALEXY,R.: "La idea de una teoria procesal de la 
argumentation juridica", Mexico, 1993, p 69; ALEXY,R.: "Idee et structure d'un systeme 
du droit rationnel" en Archives de Philosophic du Droit, n° 33, 1988, p 30), podria tener su 
origen en esta conception kantiana, ya que el autor no da cuenta exacta del porqu£ de esta 
apreciacion. 

456 KANT,L: Ibidem, p 39 
451 Ibidem 
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formalisms de la ciencia del derecho, incluidas las actuales. Este derecho estricto, .sin 
m6vil moral, que se constituye como reglamentacion coactiva de las libertades 
externas para asegurar un orden social, hay que separarlo de la moral, que mira solo 
a los deberes internos. "Con este principio, Kant ha consumado la escision entre el 
derecho y la moral, ya iniciada en Thomasius y Wolff 458 ", situandose en la pura 
legalidad exterior de las acciones bajo la fuerza coactiva de la ley. 

Esta aparente separation no sera, sin embargo, incompatible con la tesis de la 
integration 59 o de la necesidad de llegar a argumentos juridicos solidos desde la 
complementariedad de los argumentos practicos, defendida por Alexy. Tanto el 
concepto de razon practica 460 , como el de una teoria del discurso en tanto "teoria de 
la correction y de la racionalidad practica” kantianos, son uno de los puntos de 
partida de nuestro autor en su propuesta de una inexcusable presencia de argumentos 
practicos generates en el marco de la argumentation juridica 461 . 

La racionalidad practica kantiana parte de su idea de universabilidad, que 
llevada a terminos discursivos se traduce en una racionalidad procedimental 


458 URDANOZ,T.: "Kant, idealismo y espiritualismo", en Historia de la Filosofia, 
B.A.C., t. IV, Madrid, 1975, p 109 

459 ALEXY,R.: Teoria de la argumentation juridica, p 39 

460 Nocion negada por autores relevantes, por tratarse de un "concepto logicamente 
insostenible". (V. KELSEN.H.: Derecho y logica, trad, de U. Schmill y J. Castro, en 
Cuademos de Crltica, Universidad Nacional Autonoma de Mejico, 1978; ROSS, A.: Logica 
de las normas {Directives and norms, Routledge and Kegan paul; Londres), trad. J.S.P. 
Hierro, Tecnos, Madrid, 1971 

461 Ibidem, pp 277 y ss 
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universalista 462 , tronco comun de las posiciones de la etica discursiva, principalmente 
de Habermas 463 y de los planteamientos juridicos afines al presentado por Alexy 464 . 
Contraria por cierto a toda moral contractualista de inspiration hobbesiana y cuyos 
principales representantes serian Gauthier 465 y Buchanan 466 ; asi como la de fuente 
aristotelica, que tiene en MacIntyre 467 su mas radical exponente. En definitiva se 
trata de negociacion contra argumentacion, conteniendo esta criterios de racionalidad 
que, con la aplicacion de las reglas correspondientes, determina juicios practicos con 
pretensiones de llegar a la verdad a traves de la correction 468 . 

Estas reglas, recogidas por Alexy, afectan tanto al fondo como a la forma 
argumental. De tipo estructural 469 son las reglas o exigencias de: no contradiction 
(1.1), universalidad en el uso y coherencia de predicados (1.3 y 1.3'), claridad 
lingmstico-conceptual (6.2), verdad en la utilization de premisas empiricas, la 


462 ALEXY,R.: "Una concepcion teorico-discursiva de la razon practica", incluido en 
El concepto y la validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 136 

463 V. HABERMAS,J.: Moralitat und Sittlichkeit , Francfortdel Meno, 1986 

464 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 134 

465 GAUTHIER,D.: Morals by Agreement, Oxford, 1986 
Desde la idea de una "maximization individual de utilidades" responde, a traves de 
la metodologia de la negociacion racional, de una concepcion contractualista basada en 
razones precisamente utilitaristas antes que morales. 

466 BUCHANAN,J.M.: The Limits of Liberty , Chicago/Londres, 1975 

467 MACINTYRE,A.: After Virtue , Londres, 1985 
La moral individualista seria insostenible, segun este autor, con lo que ello 
finalmente tiene de negacion para su base de sustentacion en el campo del derecho: los 
derechos humanos. 

468 ALEXY,R.: "Una concepcion teorico-discursiva de la razon practica", p 137 

469 Ibidem 
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consideration de las consecuencias (4.2 y 4.3), criterios de ponderacion (4.5 y 4.6), 
intercambio de roles (5.1.1) y criterios de la genesis de las convicciones morales 
(5.2.1 y 5.2.2). Las de tipo procedimental advierten: del derecho de todo hablante a 
poder participar en el discurso (2.1), del derecho a cuestionar, modificar o introducir 
cualquier asercion (2.2), la libertad sin restricciones respecto a los derechos 
reconocidos en las reglas (1), (2 y 2.3) 470 . 

Segun esto, a las normas argumentalmente aceptadas por todos, de 
aprobacion universal por tanto, puede reconocersele la correction y "la validez moral 
ideal" 471 correspondiente al principio del poder legislative de Kant: "De ahi solo la 
voluntad concordante y unida de todos, en la medida en que deciden lo mismo cada 
uno sobre todos y todos sobre cada uno, por consiguiente, solo la voluntad popular 
universalmente unida puede ser legisladora". 

Esta plataforma intelectual kantiana, de caracter teorico, tiene su vertiente 
aplicativa en la distincion entre correction de la norma y su obediencia 472 , entre lo 
adecuado y la motivation para llevarlo a cabo. En definitiva, el transito entre el 
estado de naturaleza , que propone como las cosas deben ser, al estado civil que 
obliga a como tienen que ser 473 . El derecho estaria ligado a la capacidad de 
coactionar 474 , de constituirse como tal en la aplicacidn de las normas correctas. Es 

470 V. Tabla de reglas en ANEXO 

471 ALEXY,R.: Ibidem , p 138 

472 La distincion kantiana ya anotada entre principium diiudicaxionis y principium 
executionis 

473 KANT,I.: Metafisica de las Costumbres... cit., “Introduction a la doctrina del 
derecho”. 

474 Ibidem, p 40 
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decir, "la teoria del discurso puede alcanzar importancia prdctica solo si se inserta en 
una teoria del derecho" 475 , de ahi que Alexy considere esencial, aunque insuficiente 
como via de validation del derecho, esta "condition" de corte pragmitico 
trascendental, y le afiada otras dos: la maximization individual de utilidades, que se 
aproxima mas al quehacer habitual en los foros de la argumentation al uso, y una 
premisa tecnica, que confirmaria que la correction se mantiene porque es una 
"premisa" de partida de la mayoria 476 . 

En cualquier caso, si bien recurre Alexy a Habermas como referente 
inmediato en la fimdamentacion ideologica y filosofica de su teoria de la 
argumentacion juridica, es Kant y su vision de la moral, del derecho y de la 
conjuncion de ambos (desde la autonomia) en la ordenacion de experiencia civil, su 
referente remoto e irrebasable. 


12.3 JURGEN HABERMAS Y LA ETICA DISCURSIVA 


Es, sin duda, esta influencia la mas perceptible en Alexy, a cualquier nivel. 
Desde el propio concepto de comunicacion, como soporte de un campo de action 
practica donde los contenidos juridicos son solo un grado mas de definition, hasta las 
propias reglas de participation en lo que Uamamos discurso juridico y que no son. 


475 ALEXY,R.: "Una conception teorico-discursiva de la razon practica", p 151; y 
ALEXY,R.: "La idea de una teoria procesal de la argumentacion juridica" (trad, de E. 
Garzon Valdes), en Derecho y filosofia, Fontamara, Mexico, 1992, incl. en Derecho y razon 
practica, Mexico, 1993, p 69 

476 Las dos ultimas condiciones incluidas por Alexy son de muy discutible encaje en su 
esquema general de fimdamentacion de la argumentacibn juridica, donde parece abandonar la 
linea de defensa "moral", para acercarse mas a una jurisprudencia de la que en otros 
momentos recela. 


167 



desde luego, algo ajeno a como los actores en su mundo real se vienen comportando. 
El caracter ideal que preside esta comunicacion no es sino el limite 16gico a que ha 
de tender toda idea de precisidn metodologica, en este caso de correction, cuya 
fmalidad, en lo que se refiere al derecho, es tambitii un mdximun pretendible a la 
administration de justicia. 

La idea principal a aportar a una teoria del discurso es la de su inmersion en 
el sentido amplio en que se inscribe la comunicacion humana en general 477 . Una 
especie de casa comun del significado o pragmatica universal 4 ™ en que Habermas 
pretende una reconstruction racional de ambito trascendental de las condiciones del 
habla y de la action 479 , base en la que asentara toda ulterior pretension de configurar 
unas reglas del bien argumentar, de caracter mas o menos ideal, sobre la que se 
construye el planteamiento de Alexy. 

El habla con pretensiones de entendimiento supone una conducta o accion 
comunicativa con "un consenso de fondo, formado a partir del reciproco 
planteamiento y mutuo reconocimiento de cuatro pretensiones de validez: las 


477 Cfr.HABERMAS,J.: El discurso filosofico de la modemidad, [version cast., de 
M. Jimenez, l a ed., l a reimp.,], Taurus, Madrid, 1991 

478 HABERMAS,J.‘. "Was heisst Universalpragmatik?", en Sprachpragmatik und 
Philosophic , ed. de K.O. Apel, Franfurt a. Main, 1976, pp 174-272 (trad, inglesa: "What is 
Universal Pragmatics" en Comunication and the Evolution of Society, Boston, 1979) 

Existe trad, castellana de M. Jimenez: HABERMAS,J.: ’V.Que significa pragmatica 
universal?", en J. Habermas, Teoria de la accion comunicativa: complementos y estudios 
previos, Madrid, 1989 

479 MACCARTHY,TH.: La Teoria Critica de Jurgen Habermas (The Critical Theory 
of Jurgen Habermas, trad. M. Jimenez Redondo), Tecnos, Madrid, 1987, p, 315 

V. tambien, HABERMAS,J.: "Some Distinctions in Universal Pragmatics", en 
Theory and Society 3 (1976), p 161 
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pretensiones de que las emisiones del hablante son inteligibles y de que sus 
contenidos proposicionales son verdaderos, y las pretensiones de que el hablante es 
sincero o veraz al emitirlas y de que es correcto que lo haga 480 ". 

Ya en Conocimiento e Interes 481 pretende liberar a la verdad precisamete de 
ese transfondo de interes del que parece imposible escapar toda argumentacion, 
llevandolo a unos estadios superiores: el interes cognoscitivo practico y el interes 
cognoscitivo emancipatorio y se apresta a afrontar los deficits de objetividad y verdad 
que una teoria, que supone formas de conocimiento sujeta a "imperatives 
profiindamente enraizados en la vida humana ", pueda presentar. 

La aportacion de Habermas a una futura teoria de la argumentacion va desde 
lo puramente ideologico o fundante hasta lo explicitamente metodologico. 

Parte de que los asuntos practicos (morales) pueden ser debatidos y decididos 
racionalmente 483 en tanto obedecen a una logica asequible a las formulaciones 
argumentales. La razdn y la justification administradas a traves de estos argumentos 
han de atender a un doble objetivo: pretender la verdad y conseguir que esta sea 

4m Ibidem, p 334 

481 

HABERMAS,J.: Erkenrttnis und Interesse. Mit einen neuen Nachwort, Frankfurt 
a. M., 1973 [Trad. cast, de F. Ivas y M. Jimenez, Conocimiento e interes, Taums, Madrid, 
1986] 

A O'! 

HABERMAS,J.: Teoria y praxis. Estudios de filosofla social (titulo original 
Theorie und Praxis, Frankfurt a. Main, 1972, trad, de S. Mas y C. Moya), Tecnos, Madrid, 
1987, pp 30 y ss 

483 HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien en Wirklichkeit, und Reflexion, Festschrift jur 
W. Schulz , edition de H. Fahrenback, Pfullingen, 1973, pp 220 y ss 
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aceptada como tal. Es decir, no se trata de una verdad empirics o cientifica, o verdad 
de correspondencia entre enunciados y hechos, sino una verdad reconocida en el 
marco de un consenso 484 . Esta teoria consensual lo que propone es que en realidad 
"las expresiones normativas, como mandatos y valoraciones, pueden ser 
fundamentadas de manera esencialmente identica a las proposiciones empiricas 485 . A 
la verdad de las proposiciones empiricas corresponde aqui la correccion de la^ 
expresiones normativas" 486 . 

A1 tratarse cuestiones practicas, hablamos preferentemente de correccion o 
incorreccion en vez de verdad o falsedad. Hay, por tanto, una traslacion desde el 
nivel semantico al nivel pragmatico 487 , con lo que Habermas trata de mostrar que, de 
hecho, el uso comun del lenguaje esta recorrido por presupuestos racionales que 
globalmente obedecen a una especie de pragmdtica universal. 


Esta apertura del lenguaje al campo de lo moral introduce posibilidades tan 
ilimitadas 489 que habran de ser dirigidas por reglas de comportamiento del 


484 Cff.CORTINA, A.: Critica y Utopia: La escuela de Francfort , Cincel, Madrid, 
1985; APEL,K.O.: Penser avec Habermas contre Habermas [trad., del aleman por M. 
Charriere], L'Eclat, Paris, 1990 

4S5 HABERMAS,J.: Ibidem 

486 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 11 

487 Cff. AUSTIN,J.L.: Como hacer cosas con palabras (How to do things with Words, 
London, Oxford, New York, 1962, trad, de G.R. Carrio y E.A. Rabossi), Paidos, 
Barcelona, 1982 

488 Cfr.SEARLE,J.R.: Ados de habla (Speech Acts, trad. cast, de L. Valdes 
Villanueva, Cambridge, 1969), CStedra, Madrid, 1986 

489 HABERMAS,J.: "Towards a Communication-concept of rational collective will- 
formation. A thugth-experiment", Ratio Juris, v. 2, n° 2, 1989, pp 144 y ss 
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paticipante, tanto en la intention (sinceridad) como en la accibn (simetria). Y, en el 
campo jurldico en concreto, deberan aclimatarse a sus limitaciones espedficas y a las 
propias reglas procesales. 

El concepto habermasiano de comunicacion es aparentemente compatible con 
la idea de discurso como conquista social y, en la medida que la realidad se explora a 
traves del contexto discursivo, el derecho como ocupante de un contexto discursivo 
propio ha de ser solidario con ese proceso comun, contribuir a su genesis; y eso, 
desde el punto de vista de Alexy, solo puede hacerse si se considera desde esa 
naturaleza discursiva. 


En defmitiva, nn modelo de derecho aplicado bajo la influencia de un modelo 
etico-discursivo 490 pretende, como parece sugerir nuestro autor, que el derecho aun 
manteniendo patrones ideales 491 , debe revestirse de una realidad etica no abstracta 
sino humana y actual, que sirva al mismo tiempo como instrumento al concepto de 
estado imperante. Un estado plural y "de derecho" 492 . 


490 AROSO LINHARES,J.M.: "Habermas y la argumentation juridica", en Revista 
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1991/92, (79), pp 27-53 

49 'Aun asi no se librara de la critica de Ios partidarios de la teoria de sistemas, 
especialmente de Niklas Luhmann (V. LUHMANN,N.: Systemtheoretische 
Argumentationen. Eine Entgegnung aufj. Habermas, en J.Habermas/N. Luhmann, Theorie 
oder Gesellschaft der Sozialtechnologie, Frankfurt a. M., 1972, pp 328 y ss) quien considera 
improcedente detenerse en la exigencia d condiciones ideales, sino que "se puede trabajar 
sobre cualquier sistema de discusion y mostrar las posibilidades de aumentar su utilidad 
mediante organizaciones altemativas del discurso" (nota 400, ALEXY.R.: Teoria de la 
argumentacion juridica, p 131). 

V. tambien, LUHMANN,N.: Fin y racionalidad en los sistemas (Zweckbegriff und 
Systemrationalitat, trad. J.N. Muniz), Editora Nacional, Madrid, 1983 

492 HABERMAS,J.: "^Como es posible la legitimidad a traves de la legalidad?", 
Doxa, n° 5, 1988, pp 21 y ss 
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12.4 LA ESCUELA DE ERLANGEN 


El intento de esta corriente filosofica de acreditar la credibilidad de la moral 
recurriendo a una critica retroactiva que revise, no s61o su fundamentacion 
metodologica, sino la propia validez del lenguaje como elemento viciado y confuso, 
recuerda y se hace presente en el propio esfuerzo de Alexy por dotar a su modelo de 
argumentacion juridica de la solidez necesaria. Solidez que cree encontrar en la 
revision y cuestionamiento de buena parte de posiciones tanto eticas como filosoficas, 
en cierto modo ya revalidadas historicamente 493 . 

Lo que esta escuela propone, a traves de sus representantes mas significados, 
Lorenzen y Schwemmer 494 , es una especie de retrofundamentacion de la moral 
mediante una critica integral de su medio de expresion y de sus objetivos, de donde 
ha de erradicarse tanto el lenguaje confuso, como la desviacion instrumental de fines. 

La elimination no violenta del conflicto a traves de una actitud de los 
participantes y la sujecion a unas reglas que lo posibiliten supone dos cosas: por un 
lado, que la tension discursiva se debe en cierto modo a deficits metodoldgicos y, por 
otro, que a traves de una argumentacion mas diafana deben perseguirse fines no 
meramente instrumentales, ni siquiera particulares o asociados al sujeto, sino 
objetivos comunes de los que el individuo obtenga un mejor tratamiento en la defensa 
dialectica de sus intereses. 

493 

ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, pp 143 y ss 

494 

Para una consulta mas completa de esta escuela, cft.KAMBARTEL,F.: Practische 
Philosophic und konstruktive Wissenschaftstheorie , en Kambartel,F., ed., Frankfurt a. Main, 
1974, [Filosofia practica y teoria constructiva de la ciencia, trad, de J.Seiia, Alfa, Barcelona, 
1975] 
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La claridad de toda exposition empieza en un uso comun de las palabras, por 
tanto toda duda o falta de fluidez en el dialogo debe ser revisada desde el analisis del 
lenguaje, ya sea desde el constructivismo a traves de las reglas del dialogo para la 
construction de la logica 495 , ya desde la filosofia analitica. 

Las reglas de Lorenzen pretenden evitar, tanto la falta de seguridad en el 
metodo, como los saltos logicos, permitiendo el analisis critico de las proposiciones 
compuestas 496 . Este analisis desde un punto cero, propone que "no usemos una 
palabra de cuyo uso comun no estemos convencidos" y constituye el modelo 
constructivista de la logica o del lenguaje que es aplicado al campo de la etica por 
Lorenzen 497 , sistematizado por Schwemmer 498 , y reelaborado por ambos 499 . 

Desde la racionalidad, desde la precomprension y "establecimiento de 
principios para la eliminacidn de conflictos a traves del dialogo" se obtiene este 
objetivo, por cierto, solo valido para quien lo pretende. Los metodos estarian 
precomprendidos en los fines o, si se quiere, "las reglas de la argumentation racional 
que se fundamentan en la etica solo son obligatorias para quien acepta el fin de la 


495 LORENZEN,P.: Pensamiento metddico (Methodisches Denketi, trad, de E. 
Garzon Valdes), Sur, Buenos Aires, 1973, pp 29 y ss 

496 LORENZEN,P. y SCHWEMMER,0.: Konstruktive Logik, Ethik und 
Wissenschqftstheorie, Mannheim/Wien/Ztirich, 1973, pp 45 y ss 

497 LORENZEN,P.: Normative Logic and Ethics, Mannheim/Zurich, 1969 

498 SCHWEMMER,0.: Philosophic der Praxis, Frankfurt a. Main, 1971 

499 LORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Ibidem, p 120 

^SCHWEMMER,O.: Ibidem, p 106 
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502 

etica" 501 ; quiere decirse que no son vinculantes para quien no lo acepta . La 
diferencia con Habermas estriba en que para este la racionalidad del discurso etico es 
una obligation esencial o categories de la comunicacion humana, esto es, implica a 
todos, en tanto para Schwemmer s61o lo hace hipoteticamente. 

Aunque no cabe duda que a una teoria de la argumentacion como la que 
tratamos conviene mas la postura de Habermas, Alexy acepta los objetivos 
constructivistas partiendo de la base de que "una elimination pacifica de conflictos" 
esta implicitamente contemplado en toda etica discursiva 503 . Seria algo asi como 
aceptar un grado mas de definition en los fines. 

Igual ocurre con la metodologia empleada, que incluye la aceptacion y 
cumplimiento de dos maximas: el principio de razon y el principio de moral. Ambos 
conectan con diversas exigencias de la teoria de la argumentacidn. 

El principo de razon o de deliberation propone tres niveles o condiciones de 
cumplimiento en la comunicacion racional 504 . El primer nivel pretende el uso 
equivalente de las palabras entre el que habla y aquel para quien se habla, para lo que 
necesitamos no un lenguaje natural sino artificial o construido; una especie de 
"ortolenguaje" 505 que vaya configurandose con palabras de certeza probada 506 en que 

501 ALEXY ,R.: Teoria de la argumentacion juridica , p 146 
LORENZEN,P. y SCHWEMMER,0.: Ibidem, p 121 

La 6tica discursiva rechaza tanto la posicion de dominio en el dialogo como el 
interes en tanto que finalidad del mismo.(N. del A.) 

504 Ibidem , p 115 

^LORENZENE.: Normative Logic and Ethics, pp 75 y ss 
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el apoyo del lenguaje ordinario 507 , o los lenguajes especificos, sean cada vez menos 

■ 508 

necesarios . 

El resultado, con reparos, de esta pretension concluye en una de las reglas 
fundamentales del didlogo en Alexy: "cualquier hablante debe poder en cualquier 

* * * 509 

momento entrar en un discurso analitico-lmguistico" 

El segundo nivel pretende que se cumplan las condiciones de sinceridad y 
seriedad en la discusion o, lo que es lo mismo, que el emisor del razonamiento 
acepte los propios enunciados con que trata de convencer al receptor 510 , que sera 
recogida por Alexy en forma de regia general y que tiene su referente ultimo en 
Austin 511 y la necesidad inexcusable de excluir de las emisiones toda contradiccidn 
para poder hablar de un lenguaje como tal. 

El tercer nivel, en fm, pretende que el contenido de los enunciados trascienda 
a los interlocutores en dos direcciones: que sea ensenable a cualquiera y que sea 
aceptable en general, es decir, tanto por los que lo conocen, como por aquellos que 
lo pudieran llegar a conocer 512 . 

^LORENZERP. y SCHWEMMER,0.: Ibidem, pp 20 y 75 

507 Ibidem, p 18 

508 Ibidem, pp 18 y ss 

^ALEXYjR.: Ibidem, p 148 

510 LORENZEN,P. y SCHWEMMER,0.: Ibidem, p 115 

5n AUSTIN,J.L.: Others Minds, en: J.L. Austin, Philosophical papers, 
London/Oxford/New York, 1970, pp 82 y ss 

512 LORENZEN,P. y SCHWEMMER.O.: Ibidem 
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Estos tres niveles de cumplimiento garantizan un nivel deliberative de la 
comunicacion racional 513 en la medida que podemos dar cuenta de la triple 
fundamentacion que perseguimos: de una accion mediante la indicacion de un fm 
(primer nivel); de un fin a traves de una norma (segundo nivel) y de la propia norma 
(tercer nivel). Por otro lado, el establecimiento de fines posibilita que estos sean de^ 
naturaleza moral. Estariamos hablando entonces de un principio de la razon prdctica, 
que en la formulation de Schwemmer se corresponderia con el principio del 
prescriptividad, con el propio principio de universabilidad de Hare 514 , y compatible 
con el de generalization de Habermas. 

Pero, para saber que normas y que contenido normativo hay que aplicar al 
objetivo comun de resolution de conflictos, hemos de recurrir al principio de moral, 
que "en una situation de conflicto, establece cuales son las normas superiores 
compatibles entre si, respecto a las normas que se usan como razones para fines 
incompatibles entre si, y formula subnormas de estas supernormas que sean 
compatibles entre si" 515 . 

Este principio, desarrollado por Schwemmer, constituye mas bien una forma 
especial de argumento de uso en determinados casos, que un procedimiento de 
fundamentacion moral general; si bien, Alexy considera que "la idea que le sirve de 
base merece ser mantenida" 516 , aun considerando que pueda tener una aplicacion 

m Ibidem 

514 HARE,R.M.: Freedom and Reason, Oxford, 1963, p 90 
515 LORENZEN,P. y SCHWEMMER,O.: Ibidem, p 119 
516 ALEXY,R.: Ibidem, p 151 
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restringida. En la triple tarea de impregnar nuestras acciones de conocimiento, 
comprension y voluntad, hemos de transitar desde la subjetividad (nuestra manera de 
entender las normas) a la "transubjetividad" 517 (nuestra manera de justificarlo ante los 
demas), que es el piano donde se fundamenta la moral. 

Por ultimo, estos autores plantean la necesidad de efectuar una verdadera 
genesis critica de los sistemas normativos m , en la que esten representados los 
intereses de los participantes reales y posibles y que supone algo asi como reproducir 
la historia del sistema normativo 519 , que nos lleve a comprender las normas actuales. 
Esta genesis fdctica precisa adenitis una critica de la evolution de estos sistemas 
normativos a la luz de la propia cultura y sus fines, de manera que podamos 
determinar si en este decurso se ha respetado el principio de razon. A traves de una 
deliberation racional integral , de una "reconstruccidn critica" de la genesis 
factica del sistema normativo y del convencimiento de que se ha desarrollado en 
condiciones sociales racionales podemos asumir la validez (o el grado de aceptacion) 
que le cabe a una determinada norma en el sistema. 

En definitiva, la escuela de Erlangen plantea la necesidad de unos 
cumplimientos metodologicos adecuados a los fines de la etica, teniendo esta que dar 
cuenta de los criterios racionales y morales en los que se instala. Alexy considera 


517 LORENZEN,P.: Ibidem, pp 79 y ss 
5 Ibidem, pp 84 y ss 

519 LORENZEN,P. y SCHWEMMER.O.: Ibidem, p 196 
520 Ibidem, p 210 
521 Ibidem, p 212 
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particularmente util la aportacione relativa al uso comun de las palabras, sujeto en 
cualquier caso a los parametros clasicos de analisis del lenguaje: el principio de 
razon, por cuanto refuerza mas que desdice el punto de vista de Habermas y el 
concepto de genesis critica, especialmente en lo que respecta al argumento 
genetico 522 y sus consecuencias; como que determinadas reglas hayan podido perder 
su vigencia, o que nunca debieron tenerla. 

Si bien pueda suponer una sobrecarga de purismo 523 el pretender suplementar 
con un lenguaje mas bien ideal conceptos asi mismo ideales, como son los que 
propone cualquier variante discursiva del deber ser. Lo cierto es que de alguna 
manera resultaria improcedente rebajar de facto esas pretensiones atendiendo a la 
coyunturalidad de la realidad. En este sentido una aportacion como la de la escuela 
de Erlangen contribuye a afianzar el rigor metodologico en la herramienta esencial 
de la argumentation, como lo es el lenguaje, toda vez que concede tan alto valor a su 
pretendida utilidad: la elimination de la tension que provoca la confrontation de las 
acciones en defensa de los derechos, del vivir en suma, confiando en un medio fume 
como es el lenguaje solido. El lenguaje como armazon conceptual apropiado, no 
sesgado por el desgaste permanente que supone su aplicacion. 


522 ALEXY,R.: Ibidem , p 199 

Alexy se suma a una aceptacion moderada de la fabricacidn del ortolenguaje como 
una meta alcanzable, pero considera, en cambio que es posible aceptarla como un nivel de 
desarrollo mayor de la filosofia analitica, o una via mas rigurosa para su cumplimiento 
[ALEXY,R.: Ibidem, p 148; V.tambi6n, sobre "ordinary language", AUSTIN,J.L.: 
"Philosophical Papers", London/Oxford/New York, 1970 y, sobre "lenguaje ideal" 
CARNAP,R.: "Meaning and Necessity", Chicago/London, 1956] 
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CAPITULO 13 
FUENTES JURIDICAS 


13.1 LA TOPICA Y RETORICA JURIDICAS 

13.2 STEPHEN TOULMIN 

13.3 GUSTAV RADBRUCH Y RONALD DWORKIN 

13.4 NEIL MACCORMICK 

13.5 NORBERT HOERSTER 


El pensamiento de Alexy se desenvuelve a medio camino entre el ambito 
teorico, ajeno a la practica juridica que se lleva a cabo de hecho en la sociedad 
moderna y un ambito tan conscientemente aplicativo que ninguna virtualidad juridica 
queda al margen de su concurso. Es, a primera vista, una tedrica disponible en el 
marco del derecho actual, ya sea como herramienta, ya como referenda. 

Este caracter universalista y al mismo tiempo versatil procede de, al menos, 
media docena de campos de referencia, como son los lugares comunes de la 
Topica 524 , los auditorios tambien comunes de la Retdrica 525 , las respuestas unicas 526 


524 VIEHWEG,T.: Topica y jurisprudence ,(trad. de Diez Picazo. Prologo de Garcia de 
Enterria), Taurus, Madrid, 1964 
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del derecho a traves de la metodologia argumentativa de caracter idealista, el objetivo 
de la pretension de correction como freno a la "injusticia legal" , el postulado 
generico de la "moral de acuerdo con el derecho" 528 y, en fin, aquellos 
planteamientos positivistas que suponen implicitas al desarrollo del derecho ciertas 
normas 529 , o reglas 530 , de caracter mas o menos imperecedero que se reclaman como 
directrices del derecho. Y, tambien de aquellos que abundan en la necesidad de una 
mayor "seguridad juridica", por la via de la aplicacion de normas subjetivas, pero 
tambien racionales. 

Las fuentes que citamos a continuation, no son exclusivas ni excluyentes. 
Tratan de recoger algunas ideas esenciales que estan presentes en el autor, ya sea 
para apoyarse en ellas, ya sea para rechazarlas como en el caso de Hoerster. 


525 PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentacion.La 
nueva retorica (titulo original Trade de Vargumentation. La nouvelle rhetorique, trad. cast, 
de J.Sevilla Munoz), Gredos, Madrid, 1989 

526 DWORKIN,R.: El imperio de la Justicia (, Law's Empire, Harvard University 
Press, Cambridge, Mass., 1986, trad, de C. Ferrari), Gedisa, Barcelona, 1988 

527 RADBRUCH,G.: Rechtsphilosophie, 7 a edition., Koehler, Stuttgar, 1970 

MACCORMICK,N.: Legal reasoning and legal theory, Oxford University Press, 

1978 


529 KELSEN,H.: Die allgemeine Theorie der Normen, Wien, 1979 [trad, de M. Torre 
(de la ed. italiana de M. G. Losano, Teoria generate delle norme, Einaudi, Torino, 1985)] 

530 HART,H.L.A.: The concept of law, Oxford, 1961 
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13.1 LA TOPICA Y RETORICA JURIDICAS 


La voluntad en obtener una claridad de conceptos y la formacion de un tejido 
de lugares comunes, alumbrado por la luz de la justicia, constituyen el marco de 
referenda previo que la Topica puede aportar a una argumentacion juridica modema. 

El nucleo central de este pensamiento se desarrolla en torno a Theodor 
Viehweg y su obra Topica y Jurisprudencia, donde se propone una linea 
metodologica para el derecho, liberada del cors£ de la logica deductiva como 
elemento esencial del razonamiento. Supone una contraposition a esta logica y a sus 
revitalizadores, como es el caso de Klug que, con su Juristische Logik, habia 
instaurado una especie de formalismo logico en el derecho; o el intento mas avanzado 
de von Wright de construir una logica juridica adaptada al ambito normativo 532 . 

La logica va contra un concepto de derecho que depende del momento de 
madurez de la sociedad y de la conveniente influencia mutua. El metodo, sin duda 
mas cientifico, de la deduction resultaria impracticable en el derecho porque se trata 
de una disciplina insistematizable 533 y con su axiomatizacion 534 y codification se 

531 KLUG,U.: Logica juridica (.Juristische Logik, trad, de J.C. Gardella), Temis, 
Bogota, 1990 

WRIGHT,G.H. von.: Logica deontica (Deontic Logic, 1951, trad. J. Rodriguez 
Marin), Cuademos Teorema, Valencia, 1979 

533 VIEHWEG.T.: Ibidem, p 129 

534 Ibidem, pp 111 y ss 

Cfr. GARCIA AMADOJ.A.: "Topica, Derecho y metodo juridico" en Doxa, 4, 

1987 
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perderian dos de sus senas de identidad mas significativas: la adaptation a los matices 
de la realidad y la interpretation por agente distinto al legislador. Por el contrario, un 
derecho activo ha de entenderse como un conjunto de reglas 535 adaptables que 
"cambian de un caso a otro y son reformuladas en cada uno de ellos" . Como un 
"sistema abierto" y "circular" 537 o recurrente donde las reglas generates surgen desde 
la necesidad de dar a casos similares tratamientos similares. En ningun caso puede la^ 
logica apropiarse del lugar que le corresponde al razonamiento juridico, que tiene su 
propia logica, derivada del sentido que la comunidad, a traves de la madurez 
juridica, le da. 

En definitiva, el empeno en dotar al razonamiento juridico de una 
metodologia deductiva de caracter 16gico, llevaria a tal grado de axiomatizacion del 
derecho que practicamente eliminaria el campo de la interpretation; es decir, el 
margen de maniobra que ha de tener no solamente el juez sino tambien el ciudadano 
o su representation legal. 

Esta capacidad de poner la estructura a disposition del problema, el margen 
de interpretation que posibilita el sistema, y la propia prosecution de lo justo, 
suponen la suficiente base de encuentro entre la topica de Viehweg o los autores que 


535 VIEHWEG,Th.: Topica yfilosofia del derecho (trad, de J.M. Sena y revision de E. 
Garzon Valdes y R. Zimmerling), Gedisa, Barcelona, 1990, [V. "Algunas observaciones 
sobre el razonamiento juridico" pp 114-128] 

536 VIEHWEG,T.: Ibidem, p 10 

531 Ibidem, p 18 
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la han venido desaxrollado posteriormente como Ballweg 538 , Rodingen 539 o Haft 540 , y 
la argumentation en Alexy 541 . 

La metodologia juridica actual, en la medida en que se apoya sobre tecnicas 
cada vez mas elaboradas y complejas, parece alejarse paulatinamente de los criterios 
de la Topica. No obstante, esto es tanto mas manifiesto si nos referimos a la forma, 
mas desarrollada, que al fondo, donde los lugares comunes aparecen bajo otros 
ropajes como son los derechos fundamentales. 

En cuanto a la Retorica, su presencia en el debate juridico actual hay que 
identificarla sobre todo en su capacidad de estructuracion, jerarquizacion y tanteo 
argumentales. 


El interes que suscita como una posible fuente a tener en cuenta a la hora de 
fundamentar la teoria de Alexy, arranca ya desde un posicionamiento respecto del 


538 Cfr. BALLVEG,0.: Rechtswissenschaft und Jurisprudenz, Helbing-Lichienhahn, 
Basel, 1970 

539 Cfr. RODINGEN,H.: Pragmatik der juristischen Argumentation was Gesetze 
anrichten und was rechtens ist, Freiburg/Munchen, 1977 

^Cfr. HAFT,F.: Juristische Rhetorik (3* edition), 1985 

541 A1 tratar Alexy de "las condiciones de posibilidad del discurso practico racional 
general y del discurso juridico como caso especial del primero" [ATIENZA,M.: Las razones 
del derecho. Teonas de la argumentacidn juridica, p 61], ha de procurar un amplio campo 
de razonamiento surcado de propuestas mas o menos universales y acordes con los lugares 
comunes de la topica. 

Alexy, pese a reconocer deficiencias importantes en el planteamiento general de la 
topica como es el caso de la deficiente valoracion de la estructura de los argumentos, 
"asume, en cierto sentido, las intenciones de la topica” para su investigation [ALEXY,R.: 
Teoria de la argumentacidn juridica, p 42] y reconoce la utilidad supletoria que la propia 
topica se arroga de estar presente "incluso alii donde no son posibles tundamentationes 
concluyentes". 
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positivismo; mas radical, eso si, que en nuestro autor. Siguiendo a Perelman, su 
principal valedor, se atribuyen al positivismo tres caracteristicas que destruyen en 
buena parte todo intento de construction de una argumentation: primera, excluye del 
derecho toda referenda a la justicia; segunda, resalta la capacidad coactiva del 
derecho promulgado 542 , y tercera, reduce el papel del juez al tenor literal o 
intencional de la ley, sin poder apoyarse en principios morales o maximas 
juridicas 543 . 

En la estructura genuinamente dialectica 544 de la argumentacion tambien 
puede reconocerse la de nuestro autor; si bien la idea de justicia comparative? 45 , mas 
que distributiva, que se persigue con la misma, la haga excesivamente cerrada y 
dependiente para Ios criterios actua lm ente vigentes. 

El modelo discursivo de Perelman es de caracter persuasivo, imbuido no por 
la necesidad de las conclusiones a partir de las premisas, sino mas bien por la 
razonabilidad de las mismas. Se trata, no de demostrar categoricamente la validez de 
un razonamiento, sino la bondad del mismo hasta lograr la persuasion; por ello no es 


542 PERELMAN,Ch.: La Logica juridica y la nueva retdrica (trad, de Diez Picazo. 
Titulo original: Logique juridique-nouvelle rhetorique, Dalloz, Paris, 1976), Civitas, Madrid, 
1979, p 231 y ss 

543 ATIENZA,M.: Las razones del derecho..., p 95 

M4 En detrimento de los razonamientos deductivos o anallticos, segun la conocida 
distincion de Aristoteles en la Retorica, que es por otra parte el fundamento que emplea 
Perelman (N. del A.) 

545 PERELMAN,CH.: De la justicia (trad, de R. Guerra, con introd. de L. Recasdns 
Siches), Centro de Estudios Filosoficos, Cuademo, 14, Universidad Autonoma de Mexico, 
1964 
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necesaria la logica formal, sino la dialectica en su expresion mas discursiva: la 
retorica. 

Discurso, orador y auditorio son los ejes de toda argumentacion, gobemada 
esencialmente por este ultimo, si bien deba de ser completada con dos variantes: la 
argumentacion dialogica y la deliberativa o con uno mismo. O, incluso otra categoria 
mas, que supone la argumentacion ante auditorios particulares. El auditorio universal 
es un concepto controvertido con connotaciones entre lo ideal, lo emplrico y lo 
filosofico 546 , que demanda del orador una actitud argumentativa basada no en la 
demostradon 547 , sino en la accion expresada en la persuasion y el convencimiento. 
La persuasion es el nivel que requieren los auditorios particulares , en tanto el 
convencimiento tiene como objetivo el auditorio universal 549 . O, si se quiere, en la 
terminologia de Perelman, el primer nivel pretende la validez y el segundo la 
eficacia 550 . 


En cualquier caso, es la conveniencia de la razon practica para debatir las 
cuestiones juridico-sociales la aportacion mas relevante de Perelman, lo que ya de 
entrada le vincula desde la base con el planteamiento de Alexy para quien el grueso 
de las discusiones juridicas son en realidad cuestiones practicas 551 ; es decir, 

546 PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibidem 
^ATIENZA.M.: Ibidem, p 70 

548 Auditorios particulares son al fm y al cabo los ambitos judiciales, entre otros. (N. 

del A.) 

i49 Este seria el ambito propio de la dogmatica juridicalN. del A.) 

550 PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibidem, pp 38 y ss 
551 ALEXY,R.: Teorla de la argumentacion juridica, p 207 
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"cuestiones sobre lo que hay que hacer u omitir, sobre lo que puede ser hecho u 
omitido". Esta sena de identidad se manifestara en tres caracteres mas concretes: la 
primada del sentido pragmatico del lenguaje; la importancia del aspecto sociocultural 
en que se desarrolla la argumentacion y la pretension de situarse bajo la regia de 
justicia, al amparo del principio de universalidad. Todo ello constituye, junto a la 
notion central del auditorio universal, un avance de las mas desarrolladas y actuales 
teorias de la argumentacion, basadas como la de Alexy, muy especialmente, en el 
acuerdo pluscuamperfecto que representa la comunidad ideal de dialogo de 
Habermas 552 . 

La influencia del concepto de auditorio en Alexy es relativamente grande, 
bajo cualquiera de las dos formulaciones recogidas por este: bien como construction 
del orador 553 (limitado al individuo o individuos que lo reconocen como tal, e ideal 
desde su perspectiva mono logics); bien como el acuerdo "de todos los seres 
racionales" 554 , de raiz kantiana. La cuestion es que, tal y como se plantea Aamio 555 , 
deriva de la necesaria ambivalencia que preside este concepto: ideal y universal por 
un lado e, historico y contingente por otro 556 . 


552 Podria decirse que Habermas es el vinculo necesario entre la razonabilidad como 
medio de convencer en Perelman y la racionalidad como necesidad de demostrar en Alexy. 
(N del A.) 

553 ALEXY,R.: Ibidem, p 168 

"El auditorio universal solo lo es tal para quien lo reconoce como tal”, 

554 Ibidem 

556 Desde un punto de vista ftlosdfico esta ambivalencia participaria tanto de la etica 
discursiva kantiana como del escepticismo humeano (N. del A.). Desde un punto de vista 
sociologico la argumentacion ha de responder tanto a la racionalidad metodologica como de 
la relatividad histories [V. NEUMANN,!!.: Juristische Argumentationslehre, Darmastadt, 
1986] 
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Tambien dos interpretaciones le atribuye Letizia Gianformaggio: actitudinal 
una, o de "seriedad y buena fe" 557 ; lo que supone al menos un acuerdo en los modos 
e intenciones de los participantes. Procedimental otro, o de demostrabilidad de las 
premisas 558 que intervienen en el argumento. A ello habria que afiadir ademas que el 
grueso del material argumental lo es sobre valoraciones 559 ; es decir, conceptos que a 
su vez son susceptibles de acuerdo en cuanto a lo que verdaderamente significan para 
cada cual 560 . 

En cualquier caso, la estrategia retorica tendria hoy una mas perceptible 
utilidad en los dos primeros niveles de la argumentacidn: election de los principios y 
manejo de las reglas, que en el tercero, el procedimiento, que aboca a una solucion 
(especialmente en el proceso judicial) donde los jueces han de ajustar decisiones a 
derecho muy acotadas al ambito de las pruebas. Lo irrecusable juridicamente, 


557 GIANFORMAGGIO,L.: Gli argomenti di Perelman: dalla neutrality dello 
scienziato all'impanialita del guidice, Edizione di ComunM, Milano, 1973, p 218 

558 Ibidem, p 119 

559 Este triple matiz tiene su equivalencia de alguna manera en la solucion de Alexy a 
base de la participation conjunta de reglas, principios y procedimiento, en un resultado que 
conjuga acuerdo de conceptos y metodos. (N. del A.). [Cfr.PERELMAN,CH,: "The 
Dialectical Maethod and the Part played by Interlocutor in dialogue", en The Idea of Justice 
and the Problem of Argument, London, New York, 1963, p 167. "La adhesion explicita de 
los interlocutores es necesaria en cada paso, a fin de permitir que el razonamiento avance"] 

560 Alexy es de la opinion de Perelman de que lo habitual es que en la mayor parte de 
los razonamientos las conclusiones no se siguen necesaria o logicamente de las premisas en 
juego; por ejemplo, cuando proponenmos que una forma de estado es buena en funcion de 
que esa tal forma de estado asegura un optimo de libertad individual, necesitamos no solo el 
acuerdo en premisas sino en el transito a la conclusion [ALEXY,R.: Teoria de la 
argumentacion juridica, pp 159 y 160] 
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primando sobre lo justificable socialmente 561 , es una tendencia que aparta en cierta 
medida a la Retorica del juego argumental. 


13.2 STEPHEN TOULMIN 


La apertura del campo de la logica fuera de la Logica y su identificacibn en 
otros modos aplicados del lenguaje, especialmente el jun'dico, situa el pensamiento 
de Toulmin en una position especialmente atractiva y util a los fines de una 
argumentation cercana al modo como la gente se suele expresar . 

La argumentacion, tal y como de hecho se configura en la vida real 563 , es el 
cauce propio de una logica realista, mas coherente con el ambito humano del que 
procede, que con el modelo abstracto puro o matembtico al que se suele adscribir. 
Los esquemas mentales que proceden de este modelo no pueden representar la parte 
esencial del razonar, en tanto no recogen en absoluto los elementos motivacionales 
que estan en la base de toda controversia. El mundo de lo juridico representaria 
segun Toulmin con mayor fidelidad este panorama, pues en el se producen toda una 


561 Esta es una evidencia que se manifiesta hoy en lo que Habermas trata como 
juridification social (V ut supra Cap. 1.3, y HABERMAS,J.: Teoria de la action 
comunicativa (Theorie des kommunikativen Handelns, trad, de M. Jimenez), Taurus, Madrid 

562 V. TOULMIN,S.E.: "Logica y vida" en El puesto de la razon en la etica (An 
examination of the Place of Reason in Ethics , Cambridge, 1950, trad, de J.F. Ariza), Alianza 
Editorial, Madrid, 1979, pp 85-135 

563 Ibidem. Toulmin analiza este asunto en el capitulo "razonamiento y realidad", 
ofreciendo su version de que la naturaleza de la realidad tiene poco que ver con la logica 
tradicional, que, en defmitiva, no es capaz de abordarla en su aspecto substancial. 


188 



complejisima gama de posibilidades discursivas, avaladas ademas por la necesaria 
seriedad que le confiere el caracter institucional que lo preside. 


^ » * 564 

Ni siquiera para el arnbito de la ciencia serviria esa especie de logica ideal 
versus la logica operativa o aplicada, especialmente acorde con la estructura de lo 
etico 565 y que conectara con la idea esencial de Alexy de sustentar su teoria 
fundamentalmente en la componente etico-raciona! que subyace a todo planteamiento 
juridico. Esta etica tiene como principal mision la de mediar entre deseos e intereses, 
"correlacionando nuestros sentimientos y conducta de tal manera que el cumplimiento 
de fines y deseos de cada uno resulten entre si tan compatibles como sea posible" 566 . 
Esta adecuacion supone en muchos casos influir en actitudes y comportamientos por 
lo que, ademas de razones, nos vemos precisados a utilizar un nivel mas elaborado 
de comunicacion: los argumentos 567 . 

La argumentation es un tejido estructurado en aras de la obtencion de 
razonamientos. Cada uno de estos lo entiende Toultnin como "la actividad central de 
presentar las razones en favor de una pretension” 568 , siendo esta el primero de los 


564 Cfr.TOULMIN,S.E.: Human Understanding, Princeton, 1972 

565 Cfr.TOULMIN,S.E.: El puesto de la razon en la etica (An examination of the Place 
of Reason in Ethics , Cambridge, 1950, trad, de J.F. Ariza), Alianza Editorial, Madrid, 1979 

566 Ibidem , pp 137 y ss 

567 Como veremos en el capitulo 21, Toulmin distingue entre un uso convencional y un 
uso argumentative del lenguaje. Este se caracteriza por presentar razones adicionales como 
pueden ser las pruebas; si bien, no queda demasiado claro que aquel corresponds a lo que el 
entiende por nivel de razonamiento o sea linicamente la base estructural del mismo. 

568 TOULMIN-RIEKE-JANIK.: An Introduction to Reasoning, MacMillan,New York, 
1984,p 14 
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cuatro elementos de un argumento. Quien participa solo de hecho se limita al nivel 

instrumental de la comunicacion; quien lo hace de derecho asume el compromiso de 

569 

actuar desde el campo de la racionalidad, ha de mostrarse "abierto" al argumento y 
construir "tramos de razonamiento 570 " desde una tentativa argumental que 
desemboque en el razonamiento acabado. 


La argumentacion moral o pre-juridica se presentaria bajo dos aspectos o 
formas, deontoldgica una, teleologica otra 571 . La primera se escuda en una regia 
vigente 572 ; la segunda en criterios finalistas o consecuencialistas 573 , lo que Alexy 
admite, no solo como una forma de utilitarismo negativo 574 , sino tambien positivo. 
"La primera forma de argumento une la argumentacion moral a las normas morales 
existentes. La segunda, al desarrollo de su funcidn critica . La argumentacion 
moral permanece vigente al "conectarse, por un lado, con la situation existente y, 
por otro lado, sirve al ideal de una sociedad 576 ”. Algo que, por otra parte, ha de 


569 Quien abandona esta actitud de apertura (open to agument) queda fuera del juego 
discursivo (deaf to argument ) 

570 Ibidem 

571 TOULMIN,S.E.: El puesto de la razon en la etica, p 132 

572 ALEXY,R.: Teona de la argumentacion juridica, p 93 

573 Lo que en la terminologia de la Escuela de Erlangen se consideraba "evitar el 
sufrimietito evitable" (N.del A). 

574 ALEXY,R.: Ibidem (nota n° 222) 

FRANKENA,W.K.: Analytische Ethik, Miinchen, 1972, pp 32 y ss; BROAD,C.D.: 
Five Types of Ethical Theory, London, 1930, pp 1930 y ss; Cfr. SMART,R.N.: "Negative 
Utilitarism" en Mind, 67 (1985); [Sobre la posible compatibilidad de un utilitarismo positivo, 
TOULMIN,S.E.: Ibidem, pp 159 y 160]; HARE,R.M.: An Examinations of the Place of 
Reasons in Ethics. By Stephen Edelson Toulmin, en "Philosophical Quarterly", 1 (1950/51), 
p 371 y Freedom and Reason, Oxford, 1963, pp 130 y ss 

575 ALEXY,R.: Ibidem, pp 193 y ss. Lo desarrolla en lo que llama "las formas de 
argumento". 

576 ALEXY,R.: Ibidem, p 94. AARNIO,A., ALEXY,R., y PECZENICK.A.: "The 
Foundation of Legal reasoning", en Rechtstheorie , n°. 12, 1981, pp 133-158 y 257-279 
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soportar nuestro autor como una de las mayores lmeas de cn'tica por dejar marcada 
de ideal ismo la futura argumentation jurfdica 577 . Estas dos formas se remiten a otros 
tantos niveles de argumentacion: en el primero se justifican o critican las acciones 
individuales, en el segundo la validez de las normas; cuando se rebasa el primero ha 
de echarse mano del segundo para llegar a una justificacidn plena. 

La contribution de Toulmin a un modelo argumental actual, esta a medio 
camino entre la perdida de vigencia que le imponen teorlas tan estructuradas como la 
de Alexy y la necesidad de it a modelos que puedan ser identificados no solo por 
los expertos (participantes 579 ), sino por los afectados (observadores). 


13.3 GUSTAV RADBRUCH Y RONALD DWORKIN 

La evolution del pensamiento de Radbruch va desde un primigenio 
positivismo hasta un concepto de derecho invadido por la pretensidn de justicia 580 y 
por la necesidad de criterios de correccidn para que no se acabe envileciendo y 
abominando de ese objetivo . 


577 

TUGENDHAT.E.: "Zur Entwicklung von moralischen Begrundungsstrukturen in 
modemen Recht", A.R.S.P., Nueva serie, Cuademo 14, 1980, pp 8 y ss. Segun este autor 
Alexy se moveria en un terreno ideal, como si el nuestro fuera "el mejor de los mundos 
juridicos imaginables". 

578 > 

ALEXY,R.: En la Teoria de la argumentacion juridica, el autor reconoce que el 
abanico de reglas propuesto podria ser aun mas complete. 

579 

En la terminologi'a de HOERSTER,N.: En defensa del positivismo juridico,.. 

RADBRUCH,G., SCHMIDT,E., WELZEL.H,: Derecho injusto y Derecho nulo , 
Introduction, seleccidn de textos y traduction de J.M. RODRIGUEZ PANIAGUA, Aguilar, 
Madrid, 1971 
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Alexy descompone para su an&isis algunos criterios manejados por este 
autor, para consolidar su propio punto de vista respecto a las implicaciones entre 
derecho y moral. Desde la original position del argumento de la injusticia tal y como 
lo entiende Dreier 581 , segun el cual las normas o sistemas de normas pierden su 
caracter juridico cuando sobrepasan ciertos limites de injusticia, Radbruch mantiene 
su persona] adaptation de este argumento al ambito de las normas individuales, 
resultando una formula , entre la justicia y la seguridad juridica . Formula que 
tendra cierto caracter de paradigma: "El conflicto entre justicia y certeza juridica 
puede resol verse de forma que se de prior idad al derecho positivo, asegurado por la 
promulgation y el poder, incluso si este no es razonable y es injusto en sus 
contenidos, excepto en el caso en que la contradiction entre el derecho positivo y la 
justicia se vuelva tan intolerable que la condition de derecho incorrecto tenga que 
hacer lugar a la justicia" 584 . 

La polemica en tomo esta fdrmula parece que apunta a que nunca podria estar 
basada en argumentos analiticos o conceptuales, sino que debe ser justificada con 
argumentos normativos . Alexy sugiere que para que se de una vinculacion 


58i Cff.DREIER,R.: "Recht und Moral" en Ralf Dreier Recht-Moral-Ideologie, 
Francfort del Meno, pp 180-216 

582 

ALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral" (trad, 
de P. Larranaga), en Ratio Juris, V,2, N°2, 1989, p 177 

583 

RADBRUCH,G.: "Gesetzliches Unrecht und ubergesetzliches Recht", en 
Radbruch,G., Rechtsphilosophie, 7 a Ed, Koehler, Stuttgart, 1946, p 352 

584 Ibidem , p 353 

585 

ALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho (trad, de Jorge M.Sena), 
Barcelona, 1994 
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conceptual necesaria entre derecho y moral tiene que operarse entre los 
participantes 586 una pretension de correccidn a la hora de elaborar o aplicar derecho. 
Esta tesis que se inscribe en el argumento de la correction manifestaria, si bien en 
una forma "debil", una correlation suficiente para que este autor fundamente en ella 
una buena parte de su metodologia de la argumentation juridica. 

Aunque la postura post-positivista de Radbruch suponga una reaction ante la 
evidencia en algunas situaciones historicas de " indefension de los juristas (y del 
pueblo) frente a leyes arbitrarias, crueles y criminales" , procedentes de un 
positivismo extremo, que abocarian a un derecho injusto y, por extension, a un 
estado injusto 590 , el recur so a fundamentos morales como elemento de independencia 
de los jueces que ahora preconiza es visto con recelo por autores como Hart o 
Hoerster. Para el primero, porque las cuestiones de injusticia legal no se resue]ven 
desde un modelo de derecho mas moralista 591 . Se trata de una ilusion que lleva 
puesto el velo de la etica, alejandose de la verdadera cuestion; esto es, que aquello a 
lo que se niega obediencia sigue siendo derecho . Para el segundo, la pretension de 


5S6 Esta claro que nuestro autor entiende como participantes a los jueces y aplicadores 
del derecho. Se supone que este concepto es extensivo a los legisladores y a los criticos o 
elaboradores de la dogmatica juridica (N. del A.) 

587 

ALEXY,R,: "Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral", p 45 
<00 

Rechtsphilosophie 8* edition, Stuttgart, 1973, p 174 
^ Ibidem, pp 175 y ss 
590 Ibidem, p 347 

591 Cfir.HART,H.L.A.: The Concept of Law, Oxford, 1963 

592 HART,H.L.A.: "Der Positivismus und die Trennung von Recht un Moral", en 
HART,H.L.A. Recth und Moral, Gotinga, 1971, p 42 
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correction como elemento justicialista del derecho, supone cuando menos una 

593 

"sobrevaloracion" precisamente no justificada . 

Desde luego la opinion de Alexy es que el argumento de la injusticia tiene 
fundamento, pese a las cri'ticas 594 . La cuestion es que estos deficits que afectan a las 
normas individuales pueden, por adicion, arruinar el sistema por injusticia extrema.^, 
Dos tesis vendrian a confirmar este punto de vista: la tests de la irradiacion , segun la 
cual la falta de caracter juridico de las normas basicas de un sistema juridico trae 
consigo la falta de caracter juridico de todas las normas tlpicas del sistema, 
ejerciendose una especie de efecto irradiacion. Y, la tesis del derrumbe , que supone 
que el sistema total claudica como tal sistema cuando hay que negar el caracter 
juridico a un numero de normas lo suficientemente significativo 595 . Naturalmente el 
peligro mayor vendrla de la naturaleza del propio sistema juridico y, si nos movemos 
dentro de planteamientos de un constitucionalismo democratico 596 , como hace Kriele 
desde la defensa de ese caracter irradiador, vendrla a resultar una especie de clrculo 
vicioso protector de una especie de juridicidad justa: "el deber etico de prestar 
obediencia al derecho siempre que el derecho, en general, tenga en cuenta la 


593 HOERSTER,N.: "Etica jurldica sin metaflsica", en En defensa del positivismo 
juridico, Barcelona, 1992, pp 50 y ss. En contra de Larentz,K y Fiikentscher,W., el autor 
desecha que exista un modelo de derecho justo superpuesto o anterior al derecho psositivo. 

V. tambien, HOERSTER,N.:"Prejuicio, consenso e interpretation del Derecho", 
incl.en En defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992, pp 105 a 121 

594 EI autor analiza estas a traves de ocho argumentos posibles [ALEXY,R.: El 
concepto y la validez del Derecho..., p 46 y ss] formulados por distintos autores, 
concluyendo que dicho argumento de la injusticia sale fortalecido [Ibidem, p 67] 

595 ALEXY,R.: Ibidem , p 71 

596 Alexy, reconoce que su Teorla de la argumentation, esta integrada en el marco de 
un sistema de esta naturaleza y que "solo adquiere pleno sentido dentro del mismo" 
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etica" 597 . O, si se quiere, desde un planteamiento menos estatico, la "moralidad 
interna del derecho” invocada por Fuller y que estaria iluminando los cuatro 
principios del estado de derecho: legality , generality of law , promulgation and 

. . 598 

irretroactmty , 

Con esto no se ha establecido la necesaria vinculacion entre moral y derecho, 
pero si las graves consecuencias de una significativa desvinculacion. Alexy precisa 
recalar en el argumento de los principios para darle fundamentacion a la conexion. 
La necesidad de tales principios es asumida por los positivistas en el ambito de "la 
apertura del derecho" 599 alii donde hay un caso no acotado por las leyes, o en el de la 
propia interpretation de las mismas al caso. 

Ahora bien, el argumento de los principios exige que el juez, tambien en el 
ambito del derecho positivo, es decir, del derecho impuesto y eficaz, esta 
juridicamente ligado de tal manera que crea una vinculacion necesaria entre derecho 
y moral" 600 . Es el caso planteado, entre otros 601 , por Dworkin. 


597 KRIELE,M.: Recht undpraktische Vemunft, Gotinga, 1979, p 117 
S98 FULLER,L.: The Morality of Law, New Haven Conn, 1969, p 46 

599 

Especialmente desarrollado este concepto por Hart de open texture [HART,H.L.A.: 
The Concept of Law, Oxford, 1963] 

600 

ALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho , p 74, (recogiendo el punto de 
vista especialmente de Dworkin). 

^'Cfr.BYDLINSKY.F.: Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Viena/Nueva 
York, 1982; LARENZ,K.: Richtiges Recht. Grundzuge elner Rechtsethik, 1979; 
BITTNER,C.: Recht als interpretative Praxis, Berlin, 1988; FULLER,L.: The Morality of 
Law, New Haven Conn, 1969. 
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Ronald Dworkin represents siempre uno de los limites que cierra por arriba 
el campo de posibilidades de la argumentation, respecto a la pretension de que, con 
la metodologla que proporcionan las reglas morales al uso y un derecho subsidiario 
de las mismas, se pueda Ilegar en el debate juridico a aproximaciones justas, 
soluciones inequivocas y en fin, respuestas unicas. 

Frente a la tesisfuerte de los principios 602 , esto es que su participacion en el 
debate en forma de total reconocimiento o nulo reconocimiento, propone Alexy una 
tests debif 03 , o de participacion proporcional al peso que le cabe en la argumentacion 
al principio invocado en cuestion. 

Tornado a la letra el punto de vista de Dworkin, mas que un norte idealists 
para la argumentacion, podria suponer una suerte de encorsetamiento metodologico 
que acabara por ahogar el discurso en su propia necesidad de aportar respuestas 
concretas. Tornado en el espiritu , aporta la ineludible obligation de transitar por 
itinerarios de la argumentacion donde la estrategia este subordinada a la busqueda de 
soluciones moralmente justas, socialmente justificadas y juridicamente apoyadas en 
lugares de identification comun de valores y comportamientos, como son los 
principios. Aunque Alexy no lo reconoce abiertamente como fuente 604 , si se 
reconocen en su teoria de la argumentacion la suficiente presencia de reglas de 
caracter tan general y de origen moral, como para que en esa pretension de 


602 

ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razon practica" (trad, de M. 
Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razon practica, Mexico, 1993, pp 9-22 

603 ALEXY,R.: Ibidem, p 11 

604 ALEXY,R.: Ibidem, p 15 
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correction 605 que impera en su sistema pueda identificarse el espiritu, que no la letra, 
del planteamiento de Dworkin 606 . 

En todo caso, resume Alexy, que ni la tests de la incorporation (todo 
sistema juridico minimamente desarrollado contiene necesariamente principios), ni la 
tesis moraf m (a partir de cierto grado de desarrollo todos los sistemas parece que no 
pueden dejar de tener principios, lo que, en otros tertninos quiere decir que hay 
conexion entre derecho y "alguna moral"), pueden fundar esa conexion necesaria 
entre derecho y moral en abstracto, El propone la tesis de la correction que 
vendria a ser "el resultado de una aplicacion del argumento de la correction dentro 
del argumento de los principios", una especie de ideal metodologico y finalista y que 
serf a la base de lo que sera su modelo de argumentation juridica. 


13.4 NEIL MACCORMICK 


Su influentia en Alexy es relativa, teniendo mas que ver con el estado de 
madurez de las cuestiones que ambos se plantean respecto a la metodologia juridica, 


^ALEXY.R.: Ibidem , pp 21 y 22 

606 Alexy parte de irreductibilidad de los derechos individuales, asi como de su 
precedencia sobre los bienes colectivos. Los derechos fundamentales serian la maxima 
expresion como garantes de los mismos. Si estos, a su vez, se sustentan en principios 
igualmente fundamentales, podria deducirse que la tesis debit de Alexy no lo es tal y que su 
separation de las tesis de Dworkin son mas metodologicas que conceptuales (N. del A.), V, 
Tambien critica general 7 a a la teoria de la argumentation juridica. 

607 ALEX Y,R.: El concepto y validez del Derecho, p 75 

608 Ibidem , p 79 

609 Ibidem , p 81 
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compartida por autores como Aulis Aamio o Alexander Peczenick, entre otros, que 
con una preeminencia del uno sobre el otro. Aparentemente siguen desarrollos 
divergentes en el tratamiento de las cuestiones relativas al debate juridico, aunque al 
fin se denote una evidente proximidad en el piano de la utilidad de sus programas: 
mas practico y aplicativo a los casos reales el de Maccormick; mas asequible y 
abierto al espectro de actividades que el derecho moderno ha de abordar, el de 
Alexy. 


Persuadir o convencer es el objetivo del razonamiento juridico, y para ello 
hay que justificar, aunque se trate de razones no solo formales, sino tambien 
materiales o vitales. En Legal Reasoning and Legal Theory 61 °, y posteriormente en 
otra serie de estudios 611 , expone el autor una teoria bien articulada, sencilla y 
practica, quizas mas cercana a la jurisprudencia de los altos tribunales, incluidos los 
de apelacion, que a la labor de base de los tribunales ordinarios; pero en cualquier 
caso realista y util. 


610 MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory , Oxford University Press, 

1978. 

Aparece en el mismo ano que la obra de referencia de ALEXY [ALEXY,R,: Teoria 
de la argumentation juridica...] y, aunque en esta obra no aparezca citado Maccormick, la 
influencia en nuestro autor es evidente en las posteriores reformulaciones de su teoria, que se 
evidencia en los trabajos de colaboracion que ambos autores acometen. 

6U Cff.MACCORMICK,N,: "The Limits of Reason and the Infinity of Argument" 
(Replica a H.Haakonssen), A.R.S.P. n° 67, 1981; MACCORMICK,N.: "The Nature of 
Legal Reasoning: A brief Reply to Dr. Wilson", Legal Studies, n° 2, 1982, pp 286-290; 
MACCORMICK,N.: "Legal Reason and Practical Reason”, Midwest Studies in Philosophy, 
n° 7, 1982; MACCORMICK,N.: "On Reasonableness", en Les notions a contenu variable 
en Droit. Etudes publiee par Chaim Perelman et Raymond VanderEst, Bruselas, 1984 
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A medio camino entre lo formal y lo esceptico, entre la razon kantiana y el 
empirismo humenano, o en el imbito mas cercano al derecho, entre el 
ultrarracionalismo de Dworkin (hay una respuesta correcta a cada caso planteado) y 
el arbitrarismo o irracionalismo de Ross (las respuestas son voluntad mas o menos 
peculiare de los jueces), el pensamiento de Maccormick tiene sin embargo una 
identidad muy marcada, delimitado por las coordenadas de lo ldgico y lo justifiable. 
Solo se puede persuadir si los argumentos estan justificados , lo que (en el ambito 
jurfdico) quiere decir, que han de ser conformes no s61o con los hechos sino con las 
normas legales. En la esfera del individuo, tanto la racionalidad como la afectividad 
intervienen en la eleccidn de los principios que han de hacerse valer en la 
argumentation 613 . En la esfera de la comunidad, las razones no solo han de perseguir 
la justicia en abstracto, sino "la justicia de acuerdo con el derecho" 614 . 


En el fondo se trata de preservar una equivalencia de papeles entra moral y 
derecho, con pretensiones de actualidad y de utilidad. El piano moral no es inferior 
al juridico sino en el hecho de no estar habilitado para ofrecer soluciones al orden 


612 ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teonas de la argumentacion juridica, p 
133, nota n° 3. Segun este autor, Maccormick habla de "persuadir" desde el nivel subjetivo y 
de "justificar" desde un nivel objetivo; lo que, por otra parte, ya se advertiria en Perelman 

613 MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory , Oxford University Press, 
1978, pp 270 y ss 

6l4 Cfr.HARRIS,J.W.. Legal philoshphies, Butterworths, London, 1980 
Analiza este autor que una sujecion a la normativa vigente dificultaria la propia 
evolution o innovation del derecho. Entendemos sin embargo que Maccormick lo que 
pretende al dificultar la justificacion contra legem es buscar un plus a la cohesion de la 
argumentacion; es decir, quien pretende innovar ha de correr con la carga de esa innovacion 
(N. del A.). 

En Alexy se da una triple exigencia: ademas de la adecuacion a la ley, habra de 
tenerse en cuenta el precedente y la propia dogmatica (V. capitulo 27). 
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civil de la comunidad y, en este sentido, se precisa del razonamiento juridico en tapto 
que es "un caso especial, altamente institucionalizado y formalizado del razonamiento 
moral” 615 . Maccormick parece no rechazar el ideal de Dworkin, pero sin aceptar la 
critica de este al modelo de derecho positivo (en este caso de Hart) que pareceria 
interferir en dicho ideal 616 . 

I 

Lo que ocurre es que en el derecho llegar a la verdad, a traves de juicios de 
valor y utilizando una metodologia aparentemente de logica deductiva mas o menos 
pura 617 , es harto complicado. Pero, que es la verdad sino, segun Maccormick, lo que 
hayan determinado como tal el juez y el resto de las instituciones juridicas. La 
verdad en derecho es la misma que en el resto de las ciencias, salvo las acotaciones y 
limitaciones que le impone la necesidad de contar con la prueba . Fuera de esto, la 
capacidad del derecho de establecer proposiciones universales verdaderas hace (del 
derecho) "un hogar seguro para la logica" 619 . 


615 Ibidem, p 272 

Aquf reside la principal convergencia con el pensamiento de Alexy, quien se plantea 
el discurso juridico no solo como "un caso especial" de la discusion general sobre cuestiones 
practicas [ALEXY,R.: Teoria de la argumentation juridica, p 207], sino como una 
necesidad {Ibidem, p 273] que no desvirtiia las pretensiones de llegar a la verdad a traves de 
la correction [Ibidem, pp 208 y 275] 

616 Esta critica es abordada y matizada por Maccormick en Legal Reasoning and Legal 
Theory, concretamente en el ultimo capitulo: "Law, Morality, and Limits of Practical 
Reason" y en el apendice: "On the Internal Aspect of Norms" 

617 MACCORMICK,N.: "The Nature of Legal Reasoning: A brief Reply to Dr. 
Wilson", Legal Studies, n° 2, 1982, pp 286 y ss 

616 MACCORMICK,N.: "Legal Deduction, Legal Predicates and Expert Systems", en 
Ldgica-Informdtica-Diritto (conferencia intemacional), Florencia, 1989 

6!9 MACCORMICK,N.: "The Nature of Legal Reasoning"..., p 290 
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La cuestion es que en derecho se utilizan normas, susceptible s de verdad o 
falsedad. Maccormick invoca la autoridad de la que proceden, lo que constituye una 
de las principales criticas a su planteamiento 620 , toda vez que podria estar 
confundiendo verdad y prueba. 

Los juicios valorativos podrlan considerarse en un principio como elementos 
desvirtuadores en la biisqueda de una verdad de corte objetivo, sin embargo, para 
bien o para mal son recursos de aplicacion del propio derecho y se manifestarian en 
los tres momentos mas significativos de la practica juridica: 1) en la explicacion de 
los hechos; 2) en la interpretacion de las normas, y 3) en la propia aplicacion de una 
serie de terminos como "adecuado", "justo", etc., que salpican el lenguaje de las 
normas y que estan sujetos a contravaloraciones . 


De todos modos, la diferencia entre casos claros y casos dificiles, delimita el 
campo de la logica deductiva como medio de encontrar una respuesta correcta a los 
litigios juridicos. Wilson critica el metodo y la naturaleza de la secuencia standar que 
plantea Maccormick en uno de sus ejemplos m£s clasicos de argumentacidn juridica 
deductiva, como es el caso Daniels. Este autor entiende que el razonamiento 


620 Cfr. ALCHOURR6 n,C.E. y BULYGIN,E.E.: "Limites of Logic and Ugal 
Reasoning", 1990 

621 Ibtdem, 

Alchourron y Bulygin consideran sobreestimada esta apreciacion de Maccormick 
sobre las valoraciones, replicando a 1) que se trata de una valoracion epistemica (la de los 
hechos) semejante a la que se hace en el resto de las ciencias; a 2) que la aplicacion de las 
reglas, en lo que a su nivel semantico se refiere, no supone valoracion; si lo es en todo caso 
el aceptar tal norma; y, al punto 3) que estos terminos como "bueno" y "justo" son ya de 
suyo ambiguos. 

622 WILSON,A.: "The Nature of Legal Reasoning: A Commentary with special 
reference to professor MacCormick's Theory", en Legal Studies, n° 2, 1982, pp 269-285 
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empleado (en una forma clasica modus ponens ) no responde fielmente al esquema 
inferencial deductivo 623 que pretende Maccormick; si bien mis parece que el hecho 
de no estar bien reconstruido este razonamiento, en el caso en cuestion, no lo 
invalida como modelo 624 . En segundo lugar, achaca al autor una inadecuada 
utilization de la logica proposicional 625 , algo perfectamente asumido por Maccormick 
quien considera que para dar cuenta del razonamiento jurldico es suficiente la 16gica 
de predicados en cualquiera de sus variantes: 1) predicados esencialmente 
descriptivos; 2) predicados descriptivo-interpretativos; 3) predicados valorativos, y 4) 
predicados normativos. La propia logica deontica o logica de las normas seria 
innecesaria para confeccionar un argumento valido 


As! pues, en los casos faciles o simples, la justification de una decision puede 
ser una simple cuestion de logica . Lo habitual, si bien, es que la aceptacion o no 
de la prueba sea mas determinante que la ortodoxia de la propia argumentation 628 , y 


623 Ibidem, pp 272 y ss 

624 ATEENZA,M.: Las razones del derecho..., p 158. Este autor considera que la 
critica es especifica y no atane a la parte generica del argumento. 

625 WILSON,A.: Ibidem, p 283 

ALCHOURRON.C.E. y BULYGIN,E.E.: Ibidem, p 17 

V. tambien ALCHOURR6N,C.E. y MARTINO,A.E.: "Logic without Truth", Ratio 
Juris, vol. 3, n° 1, 1990, pp 46-67 

626 Maccormick utiliza de forma equivalente las nociones de norma y proposicion 
normativa lo que seria inadmisible [ALCHOURRON.C.E. y BULYGIN.E.E.: Ibidem ], para 
quienes la proposicion normativa es una forma aplicada de la norma, pero no la norma 
misma 


627 ALDISERT,R.J.: sobre "Legal Reasoning and Legal Theory", en Duquesne Law 
Revue, n° 20, 1982, p 384 

62S Ibidem, pp 386 y ss 
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lo mas complicado, la justificacion de las propias normas aplicadas; es decir, la 
justificacion de segundo nivel. En buena parte, en esto consiste la necesidad de un 
"discurso juridico racional" pretendida por Alexy 629 . 

Este modelo discursivo que no renuncia a la busqueda de la linica repuesta 
verdadera sin, paradojicamente, abandonar la coyuntura del derecho vigente, 
encuentra su referente ideal en una figura teorica o de fiction que Maccormick 
denomina espectador impartial. Una construction filosofica vislumbrada por 
Hume y reelaborada en el ambito social por Adam Smith , que en el ambito del 
derecho nos pediria cuenta de nuestros argumentos sobre la base de tener que aducir 
autenticas razones, ajenas por completo a la estrategia de cualquier interes mas o 
menos oculto. Razones que no queda suficientemente claro que atafian a la 
determination de las pruebas 632 , al criterio de interpretation 633 , o a ambos casos a la 
vez 634 En cualquier caso, esta especie pluscuam-jundamentacidn remite a la 
tradition de otros autores como Perelman o Toulmin quienes, a traves de las figuras 
del auditorio universal y del tribunal de la razon han pretendido enmarcar la 
justificacion ultima de la argumentation en criterios no contaminados por la practica 
juridica. En esta dimension hay que incluir la comwiidad ideal de dialogo de 

629 ALEXY,R.; Teoria de la argumentacion juridica, 278 

630 MACCORMICK,N.: "Universalization and Induction in Law" en Reason in Law. 
Proceedings ofde Conference Held in Bologna 12-15 December 1984, Giuffre, Milan, 1987, 
pp 91-105. 

631 MACCORMICK,N.: "Introduccion" a Legal Reasoning and Legal Theory, pp 3-5 
632 MACORMICK,N.: "Universalization and Induction in Law", pp 95 y ss 
633 Ibidem, pp 104 y ss 
634 Ibidem 
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Habermas, validada para el piano juridico por Alexy como un refuerzo teorico y 
contraste ultimo de argumentos que, se quiera o no, estan a menudo demasiado 
sujetos a lo contingente. 

Maccormick es en definitiva mas que fuente de referenda de Alexy, su alter 
ego. Parece arriesgado asumir el punto de vista de cada uno sin tener en cuenta el 
minimo de realismo del primero, o de universalismo del segundo, en que 
necesariamente se traduce el derecho en su vocation de servir a la coyunmra 
mediante soluciones particulares, sin renunciar a la generalidad en su dimension 
universal de gui'a de la conducta. 


13.5 NORBERT HOERSTER 


En la medida que pudieran asumirse sus tesis sobre la competencia del 
modelo positivista para proveer el unico derecho con garantias y, por externi6n, la de 
una argumentation libre de valoraciones morales como brazo ejecutivo del mismo, el 
sistema de Alexy quedaria practicamente desprovisto de sentido. Es asi como la 
influencia de Hoerster hay que buscarla a la contra. En una especie de contraofensiva 
epistemologica que busque las raices de una argumentacion en que la justicia y la 
eficacia, no solo tengan cabida, sino que no puedan limitarse sin menoscabo de su 
utilidad final. 

Del mismo modo, si la tesis de la conexidn entre derecho y moral fuera 
correcta, puntos de vista como los de Hoerster quedarian deslegitimados. Ahora 
bien, como el propio Alexy reconoce este es un asunto que tiene su fundamentacion a 
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la inversa; es decir, en principio la tesis de la conexion corre con la carga de la 
prueba y ha de justificarse 635 . Por contra, el espacio fundamentacional donde se situa 
Hoerster, es en un derecho basado en la decision de la autoridad y en la efectividad 
social, elementos ambos referidos a su caracter de validez. Entre uno y otro caben 
muchas variantes y puntos de vista, y muchas closes de positivistas 636 , tanto los que 
proponen un derecho neutro 611 , como los que consideran un derecho ajeno a la 
moral. 


Hoerster hace un especial hincapie en el argumento analitico, o de que no hay 
un nexo conceptualmente necesario, como ya se vio . Segun esto, el derecho no 
puede definirse con conceptos importados, como son el apoyo en la moral 639 . Algo 
mas ambiguo es el argumento normativo, por las implicaciones que pudiera tener con 
la dimension justicialista del derecho, lo que precisamente lleva a afirmar a Alexy 
que "el positivismo tiene buenas razones para transferir el problema a un nivel 
normativo. La tesis positivista de la separation dice que el concepto de derecho debe 
definirse de tal manera que excluya elementos morales no solo en algunas sino en 


635 ALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral" (trad, de 
P. Larranaga), en Ratio Juris, V.2, N°2, 1989, p 170 

636 Cfr. OTT,W.: Der Rechtspositivismus, Ducker und Humbol, Berlin, 1976, pp 33- 
98 

Cff. DREIER,R,: "Recht und Moral" en Ralf Dreier Recht-Moral-Ideologie, 
Francfort del Meno, pp 180-216 

637 FundamentaImente Kelsen, Hart y Ross. Cfr.HOERSTER,N.: "Teoria iusfilosofica 
del concepto de derecho", en En defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992, p 133 

638 V. Capitulo 2.5 

639 A la falsa suposicion de que el derecho subjetivo "a algo" dene que estar basado en 
el derecho vigente contribuye el que ambos se denominen con el termino derecho, en aleman 
recht\ algo que en ingles queda perfectamente diferenciado con los terminos rigth y law, o si 
se quiere, moral right y legal rigth [V. Cap. 2.5] 


205 



todas sus aplicaciones" 640 . Si pretende prosperar sin alusiones a la moral,.,el 
razonamiento analltico solo podria ser viable si "la inclusion de la moral fuese 
conceptualmente imposible en todas sus aplicaciones" 641 . Precisamente a negar este 
supuesto se apresta Alexy y aleja su punto de vista del de Hoerster, que apuesta por 
lo contrario 642 , acunando una definicion de derecho como "un orden normativo 
estructurado escalonadamente que posee obligatoriedad en una sociedad, preve 1^; 
coaccion fisica y, en caso de conflicto, se impone frente a ordenes normativos de 
otro tipo" 643 . Admite una probable fundamentacion intersubjetiva de las normas, 
producto mas de la necesidad que de la conveniencia, objeto de la etica juridica 644 , 
pero es la metodologia juridica la competente para arbitrar un autentico orden 
juridico donde las normas generales "se encuentran en una conexion sistematica" 645 . 

Segun Hoerster todo intento de fundamentacion suprapositiva de las normas 
habria fracasado 646 por dos motivos fundamentales: no hay ninguna norma que sea 
obligatoria por logica 647 ; es decir, que su negacibn fuera una contradiction. 
Tampoco por intuicion, porque a lo que tenemos un acceso emplrico es a los hechos, 

640 ALEXY,R.: Ibidem 

641 Ibidem, p 178 

m2 HOERSTER,N.: En defensa delpositivismo juridico , Barcelona, 1992, pp 9 y ss 

^HOERSTER, N.: "Teoria iusfilosofica del concepto de derecho" ..., p 146 

^HOERSTER,N.: "Etica juridica sin metaflsica”, en En defensa del positivismo 
juridico, Barcelona, 1992, p 54 

645 Cfr. BYDLINSKY,F.: Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Viena/Nueva 
York, 1982 

^HOERSTER, N.: En defensa del positivismo juridico..., p 23 
647 Ibidem, p 24 
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a lo que es; pero no a las normas; esto es, a lo que debe ser. Para este autor es 
inadmisible una fundamentacion transcendental de las normas 648 , lo que le Ueva a 
defender una etica juridica sin metaftsica M9 . Si bien todo deber ser supone una 
directiva de action, esta depende de la voluntad y no hay que buscarla en supuestos 
supravalores o normas objetivamente dadas; aunque es verdad que "resultaria bello 
que fuera posible una fundamentacion objetiva" 650 . Asi pues, pretender que existe un 
derecho jus to anterior al derecho positivo no deja de ser una quimera, pese a contar 
con partidarios de la talla de Karl Larenz 651 o Wolfang Fikentscher 652 . 

Una cuestion a la que han de enffentarse planteamientos como el de Hoerster 
es el modo de como salvar la critica a las extral imi taciones del derecho que incurren 
en deficits de justicia; a la cuestion de la injusticia legal, en suma. Para su defensa 
hay que partir de una conception del estado al modo como la entiende H.L.A. 
Hart 653 , como "una organization que, normalmente, responde a los intereses de cada 
ciudadano, en todo caso mientras el Estado proteja sus bienes e intereses 


648 Ibidem, p 25 

649 HOERSTER,N.: "Etica juridica sin metafisica"..., p 50 
650 Ibidem, p 68 

631 Cfr.LARENZ,K.: Richtiges Recht. Grundzuge elner Rechtsethik, 1979 
Este autor, en cierta sintoma con planteamientos hegelianos, otorga al peso de la 
"tradition filosofica milenaria" [p 16] y a la cultura juridica occidental" cierto caracter de 
paradigma, en cuyo seno tiene cabida el derecho positivo en la medida en que profundiza y 
nos hace avanzar en "el descubrimiento progresivo de los criterios del derecho justo" [p 184] 

652 Cfr.FIKENTSCHER, W.: Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, 

1977 


653 Cfr.HART,H.L.A.: The Concept of Law, Oxford, 1963 
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fundamentales", en el que el "derecho a" juridico y "derecho a" moral puedan 
englobarse en un deber moral general de obediencia al derecho 654 . Una organization 
en suma que recoge las pretensiones moralistas de unos y juridicistas de otros y que, 
segun este autor, harlan muy dificil una justification de un asunto tan espinoso como 
la desobediencia civil 655 , en aras precisamente de ese supuesto lastre de injusticia que 
en ocasiones muestra el derecho positivo bajo alguna de sus peores caras 656 . 

Posturas como la de Hoerster obligan a replantearse de forma integral la 
necesidad de no asumir sin mas modelos de ordenacion conductual de la experiencia 
civil kantiana, en que se constituye un derecho que si bien es autonomo se 
circunscribe a canones morales, y responder con la metodologia alternativa, en este 
caso la teoria de la argumentation juridica, a la conveniencia de su uso sobre 
situaciones planteadas en la vida real 657 . Un analisis pormenorizado de esta 
confrontation arrojaria en la actualidad mas incognitas que soluciones. 


654 H0ERSTER,N.:"E1 deber moral de obediencia al Derecho", incl. en En defensa 
del positivismo juridico , Barcelona, 1992, p 147 

655 Ibidem, p 148 

656 Es habitual que este autor se refiera a la epoca mas denostada por los enemigos del 
positivismo juridico: el periodo 
del nazismo en Alemania. 

657 Hoerster plantea el caso peculiar del americano bianco que ha de viajar a Africa y 
se plantea diversas valoraciones juridicas a las diferentes situaciones a que se tendra que 
enfrentar. 
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CAPITULO 14 

LAS PRINCIPALES TEORIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA 


14.1 LA TOPIC A JURIDICA 

14.2 LA ARGUMENTACION RETORICA 

14.3 LA ARGUMENTACION EN STEPHEN E.TOULMIN 

14.4 LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA DE NEIL 
MACCORMICK 


La mayor pujanza de la argumentation juridica como elemento activo del 
derecho modemo se observa en un periodo que no va mas atras de veinte anos y se 
produce a la luz de desempolvar criterios revisionistas de cada uno de los elementos 
que estan presentes en esta argumentation. Criterios como el lenguaje, las normas y 
los derechos; el analisis de los elementos que tienen que ver con el propio derecho, 
como su concepto, origen, naturaleza y validez, si bien, en este caso habria que 
anotarle una ubicacion historica algo anterior. 

No podemos aqui hacer referencia al amplio grupo de conceptos, ideas y 
planteamientos mas o menos organizados que se han manifestado con pretensiones de 
teorias sobre argumentacion juridica, sino s61o aquellas que sirven de referencia a la 
de nuestro autor, en especial los planteamientos de la topica y la retorica, la 
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concepcion fimcionalista de Toulmin y, mas modemamente los estudios de Neumann 
y Maccormick sobre el particular, Es bien cierto que las afmidades mas detectables 
se producen con la idea de argumentation planteada por Aulis Aarnio y Alexander 
Peczenik, si bien, en buena medida, tanto por el grado de elaboration habida entre 
ellos, como por el propio hecho de que Alexy haya ido mas alia tanto en las 
pretensiones como en el propio desarrollo de su teorla, no parece necesario detenerse 
demasiado en estos dos autores sino para aportar algun concepto mas o menos 
afortunado de sus respectivos puntos de vista. 


14.1 LA TOPICA JURIDICA 

En la topica se reconoce un modo elaborado de argumentar que se adapta al 
problema, a la situation 658 y, en cierto sentido, al sistema juridico vigente 659 , si bien 
quiere tener a este ultimo como un elemento mas en la valoracion y no como un 
campo configurado que coarte la libertad del evaluador del caso. 

La presencia de la raiz clasica confiere a este modelo un sustrato de sensatez 
metodologica incuestionable y un modo de abordar la problematica sotiojuridica que, 
en cierto sentido, es universal y estable al paso del tiempo. Estos modelos 


658 VIEHWEG,Th.: Topica y filosofia del derecho (trad, de J.M. Sena y revision de E. 
Garzon Valdes y R. Zimmerling), Gedisa, Barcelona, 1990, pp 196 y ss 

659 VIEHWEG,T.: Topica y jurisprudencia,(trad. de Diez Picazo. Prologo de Garda 
de Enterria), Taurus, Madrid, 1964 
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grecolatinos 660 estan presentes en los autores que desde los afios cincuenta quieren 
rescatar el valor de esta option en el debate juridico actual. 

El desarrollo de Vieheweg, sin duda el de mayor notoriedad pese a ser 
calificado por algunos de dogmatico e impreciso, representa el atractivo de abordar 
las soluciones de lo juridico desde el epicentro del problema. La idea de escapar de 
un derecho sistematizado y atrapado en las coordenadas de la logica formal requiere 
de un arte en el manejo de los argumentos no exento de superficialidad, 
especialmente al no subordinarse a una triada que pocas metodologias juridicas 
cuestionan: la ley, la dogmatica y el precedente 661 . Tal y como senala Alexy 662 , esta 
es una debilidad que proviene de "la impotencia de la topica para dar cuenta del 
encuadre de la argumentation juridica, tanto dentro de la dogmatica juridica 
institucionalmente elaborada, como tambien en el contexto de los precedentes" 663 . 


En todo caso, tal metodologia debe estar caracterizada por, al menos, estas 
cinco condiciones 664 : (1) orientarse inequivocamente hacia el problema, (2) proceder 


660 Las Topicas de Aristoteles y Ciceron fundamentaimente. 

661 Mas evidente en el caso de la ley. La dogmatica es considerada en su parte mas 
superficial, pues no hay que olvidar que los topos son en defmitiva pensamientos recurrentes 
que perviven a traves de una dogmatica mas o menos universal, el precedente seria en este 
caso una especie de recurso que activa el topico. (N. del A.) 

ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica , p 41 

^DIEDRICHSEN.U.: "Topisches und systematisches Denken in der Jurisprudenz", 
en NJW, 1966, pp 697-705 

664 ALEXY,R.. Ibidem 

Alexy, en principio siguiendo al propio Viehweg, reconoce cuatro caracteristicas 
[VIEHWEG,Th,: "Some Considerations Concerning Legal Reasoning", en Law, reason and 
justice , ed. de G. Hughes, New York/London, 1969, p 268]. Consideramos, sin embargo, 
que la referencia a la justicia es esencial en este modelo y uno de los vlnculos mis fuertes 
con la propia Teoria de la argumentacion de Alexy. 
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a la selection y ordenaci6n de los topoi correspondintes al problema o problemas, , 
(3) ejercer el tanteo de soluciones, (4) desde las formas de una argumentation 
rational 666 , (5) que de cobertura al fin tiltimo del debate: la prosecution de la 
justicia 


Casi coincidentes en el tiempo son los modelos de argumentation juridica d<| 
Recasens Siches 668 y de Esser 669 que, con matices, mantienen una linea semejante a 
la de Viehweg y representan propiamente una corriente dentro del pensamiento 
jun'dico contemporaneo. 


Otro autor como es Levi 670 , publicaba algo antes, una suerte de pensamiento 
organizado respecto de una teoria de la argumentation juridica de caracter funcional. 


665 E1 concepto topos no es ni mucho menos univoco. Parece que ha sufrido no solo 
variaciones historicas de significado, sino diferentes interpretaciones por autores que 
podemos entender de actualidad [Cfr. STRUCK,G.: Topische Jurisprudent, Frankfurt a. 
Main, 1971; HORN,N.: "Topik in der rechtstheotischer Diskussion", en Topik. Beitrdge zur 
interdisziplinaren diskussion, Breuer y Schanze eds. Fink, Miinchen, 1981, pp 57-64] 

666 E1 caracter de racional puede considerarse la "marca de clase" que identifies a esta 
argumentation con la de Alexy. (N. del A.) 

^VIEHWEG.T.: Topica y jurisprudence, pp 133 y ss 

La tecnica juridica, los razonamientos aplicados al caso, en suma, no tienen razon de 
ser en el momento que abandonan las pretensiones de justicia. No es que esten bien o mal 
construidos, sino que caen fuera del ambito de lo jun'dico. Es mas, los propios "principios 
del Derecho solo adquieren su verdadero sentido desde la cuestion de la justicia". 

668 Cfr.RECASENS SICHES,L.: Nueva filosojia de la interpretation del derecho , 
Dianoia, Mexico, 1956 

^Cfr.ESSER,J.: Principio y norma en la colaboracion jurisprudential del derecho 
privado (trad., de E. Valenti), Bosch, Barcelona, 1961 

670 LEVI,E.H.: Introduction al razonamiento jun'dico (An introduction lo legal 
reasoning, 1951), trad, de G.R. Carrio, Eudeba, Buenos Aires, 1964 
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siguiendo modelos anglosajones del "caso a caso" o ejemplar. Se trata de un sistema 
con una logica interna subordinada a un compromiso con la comunidad desde la que 
se opera; "un sistema abierto 1,671 y en cierto modo circular 672 o recurrente, que trata 
de reconocer la similitud de casos por medio de la doctrina del precedente a traves de 
tres fases: a) se emite una proposition descriptiva del caso particular, b) se la 
convierte en regia de derecho, y c) esta regia esta disponible para aplicarla a un caso 
particular similar. En la practica se intenta primero equiparar los casos, descubrir la 
regia despues, y aplicarla al caso actual finalmente. Este modo argumental no precisa 
del consenso pleno, sino del acuerdo metodologico o de procedimiento, asi como de 
la aceptacion de que es la madurez social la que acredita las nuevas reglas. 


Aunque no puede decirse que este sistema perviva con sus planteamientos 
tradicionales en el sistema juridico actual, e incluso se cuestione que pueda constituir 
una verdadera teoria de la argumentacion , se deja sentir su influencia en otras 
posiciones de la metodologia juridica actual 674 , especialmente en la base del 
planteamiento de Alexy y su teoria de la argumentacion juridica 675 . 


67I CARRl6,G.R.: Apendice a LEVI,E.H.: An Introduction to legal reasoning, 
Eudeba, Buenos Aires, 1964, p 135 

672 Mas que circular, aunque el autor asi lo afirme [LEVI,E,H.: Ibidem, p 18], cabria 
defmirlo como espiral, pues el sistema va ingresando conceptos nuevos a medida que la 
sociedad les reconoce como valores juridicamente estables [V. el concepto de “invariantes 
axiologicas”, desarrollado por Reale en sus publicaciones mas recientes (Cfr. REALE,M.: 
Nova Fase do Dereito Modemo, Saraiva, Sao Paulo, 1990; REALE,M.: Estudos de Filosofia 
Luso Brasileira, Lisboa, 1994; REALE,M.: Paradigmas da Cultura Contemporanea, 
Saraiva, Sao Paulo, 1996)] y van "engordando" el circulo que representa al sistema 

673 Mas bien podria considerase "un primer estadio de tal teoria"[GARCIA 
AMADO,J.A.: Teonas de la topica juridica, Madrid, 1988, pp 180 y ss] 

674 VIEHWEG,Th.: Topica y filosofia del derecho, p 176 

675 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 39 
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14.2 LA ARGUMENTACION RETORICA 


El modo retorico de argumentar representa una discrecionalidad organizada 
desde la posicion del interprete, con dos limitaciones: la metodologica, en cuanto ha 
de seguir las pautas de actuation propias de la retorica, y la de la finalidad, esto es, 
persuadir o convencer al auditorio, que se convierte no sdlo en el destinatario final 
del argumento, sino en el sujeto del mismo. Al igual que la topica, de la que toma 
buena parte de conception metodologica 676 , se mueve entre lo general y lo particular 
o, en la perception de Alexy, entre lo universal y lo historicamente dado 677 , 

Desde el punto de vista de los fines se trata de una tecnica persuasiva 678 que 
trata de obtener la validez desde la racionalidad y la eficacia desde la 
razonabilidad 679 . Una racionalidad que tiene en cuenta la coyuntura historica. 

Desde el punto de vista metodologico pretende mantenerse en los criterios de 
la logica 680 , abordando con su parte normativa el valor de los argumentos y con su 
parte analitica la estructura de los mismos. Con este analisis logico persigue 


676 VIEHWEG,Th.: Ibidem, pp 177 y ss 
677 ALEXY,R.: Ibidem, p 172 
678 Ibidem p 164 
679 Ibidem , p 164 

680 Concretamente sobre la logica de Frege, Cft. PERELMAN,Ch.: La Logica 
juridica y la nueva retorica (trad, de Diez Picazo. Titulo original: Logique juridique-nouvelle 
rhetorique , Dalloz, Paris, 1976), Civitas, Madrid, 1979; ATEENZA,M.: Recension de la 
“Logica juridica y la nueva retorica” de Ch. Perelman, Sistema, n° 34, Madrid, 1980, pp 
142-151 
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681 

Perelman un estudio de los argumentos ajeno a lo psicologico o sociologico , lo que 
segun Alexy esta lejos de conseguir 682 . 


Mas interesante sin duda es su concepto de argumentacion como nivel 
superior a la propia deduccion. En lanto esta se refiere a una operation logica en el 
que poco tiene que ver el foro de debate, la argumentacion debe pretender "la 
adhesion tanto a las premisas como a cada paso de las pruebas". Es decir, el 

683 

razonamiento supera el campo aplicativo de la pura logica adaptandolo a los fines 
Y estos fines van de la persuasion (en el ambito de foros particulares) al 
convencimiento (en el del foro o auditorio universal "); de lo razonable, tal como 
hemos dicho, a lo racional 684 . Ahora bien, en el fondo de todo el planteamiento 
acecha la imposibilidad del acuerdo en el piano de este auditorio, toda vez que este 
acuerdo maximo precisa que todos conozcan, comprendan y compartan los 
razonamientos en cuestion. Perelman termina aceptando que se trata de un acuerdo 
de derecho, mas no de hecho ; el auditorio universal "no existe es una audiencia 
ideal, una construction mental" 686 . 


68I PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentacion. La 
nueva retorica (titulo original Traite de Vargumentation. La nouvelle rhetorique, trad., 
cast., de J.Sevilla Munoz), Gredos, Madrid, 1989, pp 2 y ss 

682 ALEXY,R.: Ibidem, p 158 

683 En este paso considera Alexy la inevitable presencia psicologica en este metodo 
argumentative (N. del A.). 

684 E1 aspecto psicologico mas parece una cuestion procedimental que intencional; asi a 
medida que se pretenda un acuerdo mayor transitaremos de lo psicoldgico a lo logico o, si se 
quiere, de lo subjetivo a lo objetivo (N. del A.) 

PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibidem, p 40 

685 Ibidem , p 41 

686 PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: "Act and Person in Argument" en 
Ethics 61 (1950/51) pp 252 y ss 
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En cualquier caso, se trata de una estructura dialectica que entiende la 
argumentation como una forma mas elaborada que la de una simple logica formal o 
deductiva 687 y la argumentation juridica en concreto, como un estadi'o de plenitud de 
los razonamientos; una logica o retorica juridica adaptada a la comunidad a la que 
sirve. 


La tecnica argumentativa en Perelman cuenta con una prolija clasificacion de 
argumentos 688 , en la que lo fundamental son los conceptos de interaction y Juerza de 
los mismos. La interaction 689 persigue finalmente la convergencia 690 en cualquiera de 
sus dos manifestaciones: de refuerzo m , cuando se obtiene una respuesta o solution 


687 ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teonas de la argumentation juridica, p 
100. Atienza atribuye esta dicotomia entre modelos logicos a una falta de distincion de lo que 
Wroblebski entendia como justification interna y justification externa dentro del 
razonamiento juridico [V.WROBLEWSKI,J.: "Legal Syllogism and Rationality of Judicial 
Decision", en Rechtstheorie, num, 5, 1974, pp 35 y ss]; es decir, a la identification de dos 
tramos perfectamente diferenciados: la simple deduction o aplicacion logica de la que se 
deriva unaconclusion y a una deduction de mayor alcance que afecta a la necesidad de la 
propia justification de las premisas 

68S PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentation, p 
299 

Los autores dividen los procedimientos argumentativos en dos grandes bloques, 
segun aborden la realidad (juridica) a traves de la asociacion o adicion de elementos o partes 
del discurso para una comprension comun, o de disociacidn o desmembramiento de esa 
complejidad. Los primeros, a su vez, recogen multitud de tipologias que basicamente se 
agmpan en tres modalidades: argumentos cuasi-logicos que responden a patrones de la 
llamada logica pura; argumentos basados en la estructura de lo real, que responden a la 
propia estructura sociocultural de la sociedad, y argumentos que fundan la estructura de lo 
real a traves de la proyeccion y ejemplificacion, como es el caso de dos modelos bien 
presentes en el derecho de cualquier signo: el razonamiento por analogia y el argumento por 
el caso particular 

689 Ibidem, p 299 

690 Ibidem , p 700 

691 Ibidem, p 702 
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(practica o juridica) por dos o mis caminos o razonamientos diferentes. De 
regresion 692 , cuando se precisan fiindamentaciones retroactivas de los argumentos o 

693 

premisas en juego , 

El criterio de la fuerza como elemento de imposition del peso de los 
razonamientos parece quedar asociado al propio reconocimiento de la regia de 
justicia 694 : "lo que, en cierta situacion, ha podido convencer, parecera convincente en 
una situacion semejante, o analoga" 695 . 

En defmitiva, la argumentation retorica parece demasiado inmovilista o 
conservadora, en la medida que la tradition, la inercia de los contextos juridicos 
establecidos y la preeminencia del derecho vigente, la reducen a un modelo mas 
teorico que funcional. 


14.3 LA ARGUMENTACION EN STEPHEN E.TOULMIN 


En este autor se observa un grado de penetration en la estructura de los 
razonamientos y una claridad a la hora de abordarlos como para pensar que esti 


m Ibidem 

693 No debe confundir con el llamado trilema de Munchhausen [V. ALEXY.R.: Teona 
de la argumentacion juridica , p 177] donde lo que se ventila es una fundamentacion 
retroactiva de proposiciones normativas de distinto nivel, o si se quiere, de cada vez mayor 
entidad. 


694 V. para este tema, APOSTEL,L.: "What is the force of an argument", en Revue 
Internationale de Philosophic, num, 127, 1979 

695 PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibidem, p 705 
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elaborando un teoria como tal. Como vimos en el capitulo anterior, ni la logica 
tradicional da cuenta del mundo de la 6tica, ni 6sta puede sustraerse a las razones del 
ambito de lo humano mediante una logica substancial y no meramente analitica, 
donde se aborden las cuestiones de estructura interna, como las de estructura externa; 
es decir, las inferencias y la justifxcacion de las mismas cuando son de naturaleza 
moral. 

I 

Si, como sostiene Toulmin, una proposition es verdadera cuando se pueden 
aducir buenas razones para la misma 696 , es porque existen reglas morales de 
inferencia propias para el paso de proposiciones sobre hechos a proposiciones 
normativas. Con este salto se puede abordar la justification "logica" de las normas, 
bien es verdad que con la remora critica de no pocos autores, incluido Kelsen, que 
neganan la capacidad de inferencia en el ambito de las mismas. 

Si es en The Place of Reason in ethics donde se pregunta por la naturaleza de 
normas, en The Uses of Argument 697 analiza Toulmin la estructura argumental 
llevada al campo del derecho, desde su peculiar entendimiento de que la logica, como 
"jurisprudencia generalizada 698 ", es allf donde tiene una mis cabal comprension. Esta 
applied logic 699 se equipara a la logica tradicional en cuanto a su validez y la rebasa 
en cuanto que esta no es capaz de dar cuenta de la esfera moral de los argumentos. 


696 TOULMIN,S.E.: El puesto de la razon en la etica (An examination of the Place of 
Reason in Ethics, Cambridge, 1950, trad, de J.F. Ariza), Alianza Editorial, Madrid, 1979, 
pp 141 y ss 

697 TOULMIN,S.E.: The Uses of Argument, Cambridge, 1958 

698 Ibidem, p 7 

699 Ibidem, pp 95 y ss 
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Toulmin plantea la argumentation en dos niveles, segun consideremos su 
grado de complejidad: un modelo simple de analisis de los argumentos y un modelo 
general. 

En el modelo simple descomponemos el argumento en cuatro elementos: la 
pretension, las razones, la garantia y el respaldo 700 . La pretension es la propuesta 
inicial a defender 701 planteada por el assertor 702 y que dara lugar a la entrada de las 
razones en el caso de que no prospere por si misma; es decir, en el caso de que sea 
contestada por el interrogador . El paso de las razones a la pretensidn es 
esencialmente lo que Ilamamos argumentacion. En la practica juridica estas razones 
son los hechos, o mas concretamente, los hechos que integran el supuesto de hecho 
de la norma aplicable al caso. En caso de no ser aceptados, o bien necesitar ser 
justificados, precisaran de un aval o garantia bajo la forma de principio, ley, regia, 
etc., con mayor solvencia juridica cuanto mas universal sea 704 . 

Hay casos en que las garantias no son suficientes, por criticables o por 
altemativa diferente en la defensa de la pretension. Para fundamentar estas garantias 
ha de recurrirse al respaldo 705 , que en su condition de enunciado categorico 706 , cierra 
el ciclo de la argumentacion. 


700 

En la terminologia de Toulmin claim (C), grounds (G), warrant (W) y backing 
(B). 

70l TOULMIN-RIEKE-JANIK.: An Introduction to Reasoning , MacMillan, New 
York, 1985, p 29 

702 Ibidem , p 30 

103 Ibidem 

704 TOULMIN,S.E.: The Uses of Argument, Cambridge, 1958, p 101 
105 Ibidem 
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La representation esquematica vendria a ser de este modo: 

W 

B—► 

G -► C 

El modelo general o complejo de la estructura argumental completa el 
esquema anterior cuando partimos de que la pretension, en los casos que entran en lo 
que hemos visto en Wroblewski como justificacion externa , o lo que en un piano 
mas practico denomina Maccormick" justificacion en los casos dificiles" , esta 
condicionada por la propia fuerza de los arguraentos. Lo habitual es que no se 
obtenga la pretension mediante una inferencia logica; o lo que es lo mismo, que no se 
de de forma necesaria, sino que aparezca con matices, presupuestos o, segiin 
Toulmin, condiciones de refutation (R) que minan la fuerza de los argumentos y 
gravan las conclusions a traves de los llamados cualificadores (Q) m , reforzandolos 
o invalidandolos. 


706 Ibidem, pp 105 y ss 

707 Cfr. WROBLEWSKI,J.: "Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision", en 
Rechtstheorie, n° 5, 1974 

708 MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford University Press, 
1978; MACCORMICK,N.: "The Nature of Legal Reasoning: A brief Reply to Dr. Wilson", 
Legal Studies, n° 2, 1982, pp 287 y ss 

709 

Como cualificadores se incluyen terminos como razonablemente, presumiblemente, 
de mayor ambiguedad logica que jurldica. 
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La forma compleja del argumento seria ahora asi: 


W 

B-► 

G - Q —>.C 


R 


Toulmin incorpora tres caracteristicas, ciertamente sui generis, que en 
principio pueden considerarse como un deficit de solvencia final de su teoria. 
Considera una especie de autodependencia 710 de unos argumentos con otros, de 
forma que la pretension en uno sirva como razones del siguiente y otra serie de 
vinculaciones que los constituirian en un verdadero tejido, al modo como lo hacia la 
topica desde otro planteamiento. En segundo lugar es necesario asumir la legitimidad 
de ciertos puntos de partida comunes, como son los principios generates de la etica, 
la ciencia, el derecho, etc. En fin, invoca el sentido comun, en tanto que elemento 
patrimonial de convergencia de necesidades y puntos de vista vitales basicos, como 
ultimo respaldo de los argumentos . Aqui es donde aparece el concepto de tribunal 


710 TOULMIN-RIEKE-JANIK.: Ibidem, p 120 
711 Ibidem 

Finalmente parece que lo que empieza siendo una argumentation racional individual, 
en el marco de la comunidad se convierte en un asunto de la "comunidad racional", lo que le 
acerca sin duda al pensamiento de Alexy. La cuestidn es si este transito esta bien justificado u 
obedece a necesidades de fundamentacion. 
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de la razon, como organo ideal de apelacion que conecta en buena medida con todas 
las teorias que estamos analizando, ya sea en unos casos desde la idealization de los 
procedimientos (comunicacion) a la idealization de los resultados {correction y 
busqueda de una y unica respuesta correcta a los problemas practico-juridicos). 


14.4 LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA DE NEIL 

MACCORMICK 

712 

Puede decirse en una primera impresion que esta teoria quiere ser universal 
y actual 713 a un tiempo, conciliando la validez formal y la utilidad. Mds cercana a la 
practica juridica habitual que la de Alexy, con la ventaja aplicativa que esto supone, 
ha de considerarse, sin embargo, menos versdtil a la hora de enfocar el derecho 
desde posiciones menos tradicionales que las habituales en el common law 714 . 

Sobre la base de que los argumentos, ademas de bien construidos, han de 
estar debidamente justificados Maccormick propone que esta justification, en lo que 


712 

MACORMICK.N.: "Universalization and Induction in Law" en Reason in Law. 
Proceedings ofde Conference Held in Bologna 12-15 December 1984, Giuffre, Milan, 1987, 
pp 91-105 

713 MACCORMICK,N.: "Law as Institutional Fact", en MACCORMICK,N. and 
WEINBERGER,O.: An Institutional Theory of Law: Hew Approaches to Legal Positivism, 
Reidel Publishing Company, Doordrecht/Boston/Lancaster/Tokyo, 2 a ed. 1992, pp 50 y ss 

714 MACCORMICK,N.: "Institutional Morality and The Constitution", en 
MACCORMICK,N. and WEINBERGER,O.: An Institutional Theory of Law: New 
Approaches to Legal Positivism, Reidel Publishing Company, Doordrecht / Boston / 
Lancaster / Tokyo, 2 a ed, 1992, pp 183 y ss 
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afecta al ambito intemo del razonamiento, es de tipo logico , tal y como intenta 
demostrar en la reconstruction del razonamiento del caso Daniels 716 . Pero, ademas 
de esta conception deductivista simple, en la que por lo denies entrarian muy pocos 
casos de la actividad juridica real, existen otros dos conceptos o niveles de logica 
compatibles con el planteamiento de Maccormick. En derecho, debe procurarse 
ademas una logica justa, es decir que atienda desde la coherencia metodologica los 
conflictos humanos y, en fm, una logica condicionada, esto es que tenga en cuenta 
las limitaciones o presupuestos del ambito operativo en el que se mueve. En este 
caso, una supuesta capacidad de los jueces para reconocer las reglas del derecho 
valido que hay que aplicar 717 , y la aceptacion de razones subyacentes o ineherentes al 
hecho de juzgar, como es la comun confianza en la certeza del derecho, la 
legitimidad del mismo, etc. 718 

En cualquier caso, la construction final de un razonamiento juridico tiene que 
sortear dos tipos de dificultades, interna o de tecnica juridica una, externa, ejemplar 
o de adecuacion al sistema, la otra. 


7l5 MACCORMICK,N.: "Deductive Justification” in Legal Reasoning and Legal 
Theory, Oxford Uiversity Press, 1978, p 19 

716 MACCORMICK,N.: Ibidem, 

"My example is the case of Daniels and Daniels v. R. While & Sons and Trabard 
([1938] 4 All E.R. 258)" 

717 

ATIENZA,M.: Las razones del derecho..., p 138 

718 

Legitimacidn del derecho que, como hemos visto, no descarta que se acentue en un 
concepto mas o menos legalista, o mas o menos constitucionalista , segun las corrientes y que 
supondria una doble limitation de las que hemos llamado razones inherentes (N. del A.) 
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La primera dificultad atiende a cuatro frentes. A1 problema de„ la 
interpretation , cuando conocemos la norma a aplicar, pero esta plantea mas de una 
lectura. El segundo problema se refiere a la relevantia, o lo que es lo mismo, si 
existe una norma tal que deba aplicar se al caso y como encontrarla. En este caso 
actua como refuerzo la busqueda del precedente. El tercer problema es el de prueba , 
o si se quiere, el de la premisa menor. Y, en fm, un problema colateral, per(|' 
igualmente importante es el de la cualification o de calificacion de derechos 
secundarios; es decir, partiendo de la base de hechos probados o primarios se intenta 
incluir dentro de la norma todos los casos que acompanan a dicho caso principal. En 
defmitiva, Maccormick plantea que este proceso intemo o de tecnica juridica puede 
invalidarse en cualquiera de estos niveles si no se dan las razones adecuadas 719 . 

Tener en cuenta el sistema coincide con lo que Maccormick llama 
justificacion en los casos dificiles, lo que se produce cuando no es suficiente una 
justificacion puramente deductiva, que atiende esencialmente a la propia 
fundamentacion de las normas. En otras palabras, atiende a lo que llamamos 
cuestiones de derecho, no ya a las de hecho o de la prueba. 

En estos casos Maccormick coincide con otros autores y con Alexy, en que 
ha de procurarse que el razonamiento cumpla con el requisito de universalidad y 
ademas (y en esto entran ya sus condiciones especiftcas), que se adapte o tenga 
sentido respecto al sistema; es decir, que sea consistente y coherente y, en relacion 
con la sociedad, que sea consecuente. 


719 MACCORMICK,N.: Ibidem , pp 25 y ss 
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Las decisiones juridicas son universales cuando su premisa mas relevante o 
mayor recoge la esencia de una norma general: vincular causa y efecto del asunto a 
tratar desde la cabida en dicha regia general. Esto, que constituye una especie de 
universalization de la justificacion, es lo que Maccormick denomina "exigencia de 
justicia formal" y que de alguna manera se corresponderian a las razones general o 
warrant (garantia) que Toulmin consideraba como condition de la conclusion , asi 
como con la "exigencia de justicia formal" de Perelman. Pero Maccormick advierte 
que la norma general no administra justicia general 721 , si por tal entendemos la 
equidad 722 , por tanto, es la universalidad y no la generalidad la que asume la 
administration equitativa de la justicia 723 , incluso en las excepciones, si estas pueden 
tomarse como modelos o precedentes 724 . 

Esta universalidad como caracteristica de tipo logico dentro del razonaxniento 
cierra las posibilidades de las operaciones de deduction pura y constituye el limite de 
lo que se llamaria primer nivel de justificacion. Los casos que entran dentro de este 


720 TOULMIN,S.E.: The Uses of Argument, Cambridge, 1958, pp 100 y ss 
721 MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory, p 75 

722 

AND RAD A HERRERO,N.: La equidad como elemento catalizador entre la norma 
juridica y la justicia, [tesis doctoral dirigida por J. Iturmendi], Editorial de la Universidad 
Complutense, Madrid, 1988 

723 Ibidem, pp 97 y 98 

Este punto de vista se compadece mal con la idea de una unica respuesta correcta, 
que seria solo una pretension formal en Maccormick, quedando entonces en un principio de 
razonabilidad como el administrador de esa justicia equitativa. En esta linea coincidiria en lo 
esencial con Alexy en su valoracion del uso de los precedentes como reglas estables 
[ALEXY,R.: Teoria de la argumentacidn juridica, pp 261 y ss] 

Ibidem, p 128 

"It is the perceived ’reason and equity' of the matter which justify the ultimate 

result". 
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marco juridico son mas claros, aunque inusuales en derecho, y todo lo que exigen es 
pulcritud en la aplicacion logica entre pruebas y conclusiones con el apoyo de una 
regia solida juridica y socialmente. 

Hasta aqui estariamos en el ambito de los casos faciles, que requieren una 
justificacion de primer nivel o justificacion interna. Lo habitual, sin embrago, es que 
presenten un mayor grado de complejidad, lo que se traduce en tener que dar cuenta 
no solo de la convenience de las normas a aplicar, sino de la propia fundamentacion 
de las mismas; es decir, de la justificacion externa o de segundo nivel . Para este 
Second-Order Justification considera Maccormick que las normas elegidas han de 
tener sentido dentro del sistema y pertenecer a la cultura juridica en la que adquieren 
pleno significado; esto es, evitar la contradiction con las normas validas o 
vigentes . En esto consiste lo que llama requisito de consistencia y que en la 

77 R 

practica supone en los jueces la obligation de no vulnerar el derecho vigente , 

729 

El requisito de coherencia es una cualidad del razonamiento de caracter 
formalista, que propugna la subsuncion de las normas aplicadas en principios y 


125 Ibidem, p 100 

726 Esto constituye un indicador de conservadurismo en primer grado en Maccormick; 
una de las criticas habituates que recibe en lo que supone cierta renuncia a la evolucion de la 
cultura juridica, pareja a la propia evolucion de la sociedad. 

727 MACCORMICK,N,: "The Nature of Legal Reasoning: A brief Reply to Dr. 
Wilson”, Legal Studies, n° 2, 1982, pp 286 y ss 

728 MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory, pp 103 y ss 

ATIENZA.M.: Ibidem, p 144. Este autor considera que la consistencia no es 
cuestion que obligue solo respecto de la premisa normativa, sino tambien con respecto a la 
prueba; esto es, a la premisa factica. 

729 MACCORMICK,N.: Ibidem, pp 105 y ss 
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valores, sobre los que supuestamente asienta el derecho como empresa racional a la 
que reconocemos como ordenadora de conductas colectivas. Aunque el termino, en 
castellano, pudiera ofrecer otras expectativas 730 y, si bien no sean equivalentes -en 
Maccormick sobre todo- principios y valores, lo cierto es que esta caracteristica 
argumentativa podrla llevarnos en su celoso cumplimiento a absurdos juridicos de no 
ir acompanada por la consistencia. Tiene dos obejtivos o expresiones: coherencia 
tiarrativa , valida para un mundo en abstracto y coherencia normativa, valida para 
el mundo de nuestras creencias . Las razones en derecho se componen de ambas 
vertientes y las verdades, por tanto, tienen esta doble naturaleza. Precisamente de 
esta notion de coherencia normativa penden dos argumentos esenciales en el 
razonamiento juridico: los argumentos por analogia y los argumentos a partir de 
principios. Especialmente estos ultimos, sobre la base de la idea de principio que 
pueda tener Maccormick como reglas de amplio espectro que no solo hay que 
cumplir sino que es deseable y bueno en abstracto hacerlo, separan al autor de 
posiciones como la de Dworkin (les confiere distinta naturaleza y mecanismo de 
action) y Alexy (distinta naturaleza y subordination de las unas a los otros). 


730 ■ ^ 

Quiza el de congruencia como proponen algunos autores [ATIENZA,M: Ibidem, 
recogiendo la sugerencia que para el idioma italiano proponen COMANDUCI.P. y 
GUASTINI,R.: L'analisi del ragionamento giuridico, Materiali ad uso degli studenti, 
Giappichelli, Torino, 1989] 

731 

MACCORMICK.N.: "Coherence in Legal Justification" en Weinberger-Festschrift, 
1984, pp 37 y ss 

732 

Ibidem, p 53; V. para este tema, "la coherencia del orden juridico vigente", en 
RODRIGUEZ MOLlNERO,M.: Introduccion a la Ciencia del Derecho, p 185. El autor 
distingue entre una coherencia formal en la que, "en la creation y aplicacion de las normas 
juri'dicas se actua mediante sucesivas delegaciones de las normas superiores a las normas 
inferiores", y una coherencia material que supone que "las normas juridicas de un orden 
juridico positivo se conexionan entre sf de tal manera que el contenido normativo de las 
normas inferiores es un desarrollo y una concrecidn del contenido normativo de las normas 
superiores" 
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En fin, los argumentos han de ser consecuencialistas 733 en relacion al mundo, 
solidarios con el futuro a la hora de ad mini strar justicia presente y calculando las 
repercusiones sociales 734 y juridicas que devengan de las decisiones 735 . Pero, 
advirtiendo que son tres tramos diferenciados los que se producen 736 : razonamiento, 
decision y resultados. 


733 

MACCORMICK.N.: Legal Reasoning and Legal Theory, p 129 
734 lbidem, p 135 

Cfr.MACCORMICK,N.: "On Legal Decisions and their Consequences: from 
Dewey to Dworkin", New York University Law Review , vol. 58, n° 2, 1983, pp 239-258 

736 V. ut supra Cap. 11.6 
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TERCERA PARTE 

LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA DE ROBERT ALEXY 
A TRAVES DE SUS CONCEPTOS FUNDAMENTALES 
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CAPITULO 15 


Todo el complejo campo de las acciones practicas (de la action moral en suma), 
admite un tratamiento o explication rational. 


I 

15.1 DEL SENTIMIENTO A LA RAZON 

15.2 LA POSIBILIDAD DEL LENGUAJE DE LA MORAL 

15.3 ACCION MORAL Y RAZON PRACTICA. EL CONCEPTO KANTIANO 
DE RACIONALIDA D PRACTICA 

15.4 CRfTICA 


La fundamentacion rational no es privativa de ambitos empiricos, logico- 
matematicos o cientfficos en cualquiera de sus expresiones, la estructura racional esta 
tambien presente en la vida practica, en el analisis de los reditos morales que produce 
toda conducta humana. 

La pretension de que tanto de la naturaleza de la moral 737 , como de los actos 

738 

constitutivos de la misma se puede dar cuenta cabal, es el presupuesto esencial de 
esta investigation. 


737 V. ut supra. Cap. 2 

738 

HARE.R.M.: An Examinations of the Place of Reasons in Ethics. By Stephen 
Edelson Toulmin, en "Philosophical Quarterly", 1 (1950/51), p 372; Cfr. Ibidem, The 
Languaje of Morals, London/Oxford/New York, 1952 
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15.1 DEL SENTIMIENTO A LA RAZON 


Incluso cuando partimos de conceptos tan poco ambiciosos para la definition 
de juicios morales, como aquellos que consideran que su papel es modificar las 
conductas de quienes los reciben, apelando a su sensibilidad, podemos advertir en 
ellos su estructura esencialmente racional . El emotivismo analiza una dimension 
muy importante en toda argumentacion, que es la conversion de actitudes no afines 
en actitudes afines entre interlocutores. 

Influir en alguien es lo que pretenden los juicios morales 740 , mis que referirse 
a situaciones o describir hechos 741 . En principio cabe pensar que no existen 
relaciones logicas entre las razones o argumentos a favor o en contra de una 
proposition normativa 742 , lo que no es obice para que la reaction psiquica que 
determina pueda cambiar de hecho las actitudes de un interlocutor. Ahora bien, la 
diferencia que propone Stevenson para considerar racional una argumentacion, es que 
en la misma se aduzcan hechos 743 como razones 744 , dejando como argumentacion 


739 

ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 56 

740 STEVENSON,Ch.L.: Ethics and Languaje, (Etica y Lenguaje, trad. cast, de E. 
Rabossi, Madrid, Paidos, 1984) New 
Haven/London, 1944 

741 STEVENSON,Ch.L.: The Emotive Meaning of Ethical Terms, en Facts and 
Values, New Haven/London, 1963, p 17 

742 STEVENSON,Ch.L.: Ethics and Languaje, pp 115 y ss 

Ibidem, p 140 

Cff. tambien para este tema, AYER,A./.: Language, Truth and Logic, 
Hardmondsworth, 1971; OGDEN,C.K. y RICHARDS,I.A.: The Meaning of the Meaning, 
London, 1923 
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puramente persuasiva aquellas que no los aportan aunque persigan los mismos fines. 
Estaria esta tan fuera de las pretensiones argumentativas como las posiciones 
subjetivistas 745 o descripcionistas, que niegan a las proposiciones normativas la 
capacidad de estimular sentimientos en el hablante. 

Tanto el metodo racional como el persuasivo son igualmente validos para 
Stevenson, dentro de la estrategia de la intervention comunicativa. Alexy considera 
que su defecto es no reconocer que la argumentacion moral es una actividad guiada 
por reglas 746 , o el de que los juicios morales no sean susceptibles de verdad, si bien 
incorpora a su tesis la diferenciacion entre metodos racionales y persuasivos, asi 
como la sugerencia de buscar las reglas que Stevenson no percibe. 

En resumen, ello no resta caracter de racionalidad a los argumentos 
planteados con esta intention 747 , lo que lleva a Alexy a aceptar este concepto emotivo 
como uno mas de los que avalan su propia idea de argumentacion 748 


15.2 LA POSIBILIDAD DEL LENGUAJE DE LA MORAL 

Dotar a las expresiones morales de credibilidad como lenguaje, o lo que es lo 
mismo, de construir juicios morales 749 con pretensiones de verdad, constituye una 

745 URSOM,J.O.: The Emotive Theory of Ethics, London, 1968, pp 15 y ss 
746 ALEXY,R.A.: Ibidem, p 62 

747 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 63 
14i Ibidem 
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exigencia previa de toda argumentation que, en buena parte, es de naturaleza logico- 
deductiva, 

Ahora bien, parece que en buena medida. esto se consigue equiparando estas 
expresiones a otras con similar estructura, o lo que es lo mismo, que constituyan 
juegos de lengmje con identidad propias, o que pertenezcan a una misma familia. 

Cuando argumentamos, lo que pretendemos es organizar significados con 
sentido, esto es en definitiva el pensamiento: "una organization con sentido" que 
se explicita en el lenguaje. Lenguaje cuya funcidn no es otra que la representation 
del mundo con el que finalmente se identifica , de tal modo que le haga decir a 

752 

Wittgenstein que "los Iimites del lenguaje son los limites de mi mundo" 

Esta organization dotada de sentido se compone de palabras y se articula en 
proposiciones. "Las palabras del lenguaje nombran objetos; las proposiciones son 


749 GARCIA MORENTE,M.: La Filosofia de Kant, Espasa Calpe, Madrid, 1982, p 
179 


750 WITTGENSTEIN,L.: Tractatus logico-philosophicus, (traduction e introduccidn 
de J.Munoz e I. Reguera), Alianza Universidad, Madrid, 1992, p 49 

Cfr. sobre Wittgenstein y este tema, AMBROSE,A. y LAZEROWITZ,M.(ed): 
Ludwig Wittgenstein. Philosophy and Language, London/New York, 1972; BINKLEY,T.: 
Wittgenstein's Language, 1973; ENGELMANN,P.: Letters from L.W., with a memoir, 
1967; FANN, K.T.: Wittgenstein's Conception of Philosophy, 1969. (Trad. esp. El concepto 
de filosofia en Wittgenstein, Madrid, 1975); KENNY,A.: Wittgenstein, Frankfurt, a. M., 

1973 (trad. esp. 1974); WRIGHT,G.E. von (ed).: Letters to Russell, Keynes and Moore, 

1974 


751 WITTGENSTEIN,L.: Philosophische Untersuchungen, en Schriften,i, Frankfurt 
a.M., 1969, pp 279-544 (Ti'tulo en Castellano Investigacionesfilosoficas, trad, de E. Garcia y 
U. Moulines, Instituto de Investigaciones Filosoficas, Editorial Crftica, Barcelona, 1988) 

752 WITTGENSTEIN,L.: Tractatus..., p 143 
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combinaciones de tales nombres 753 ". Ahora bien, "cualquier proposicion ha de tener 
ya un sentido" 754 , la afirmacidn no puede d&rselo puesto que es ella quien afirma el 
sentido. Igual ocurre con la negacion: "la negacion se refiere ya al lugar logico que 
determina la proposicion negada" . Respecto a la verdad de estas proposiciones y a 
su relation con el mundo del que decimos forman parte, resultara segun Wittgenstein 
que "la realidad es comparada con la proposicion" y ... "sdlo en la medida en que es 
una figura de la realidad puede la proposicion ser verdadera o falsa" 756 . 

Naturalmente los juegos del lenguaje son posibles cuando se siguen (o porque 
se siguen) determinadas reglas 151 . Cumplir una regia supone "que varias personas la 
sigan en diversos momentos . Junto a estas reglas estarian otro grupo de reglas y 
convicciones fundamentales que se dan por supuestas a todo individuo y que forman 
una especie de praxis vital comun; es decir un sustrato de entendimiento colectivo 
que constituye la forma de vida 159 o representation del mundo. Esto es 
particularmente aplicable al caso de la argumentacidn 760 , puesto que solo se puede 


753 

V. en ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 65 
754 WITTGENSTEIN,L.: Ibidem, p 63 
155 Ibidem 
156 Ibidem, p 59 

757 WITTGENSTEIN,L.: Philosophische Untersuchungen, p 66 
758 ALEXY,R.: Ibidem , p 66 
™WnTGENSTEIN,L.: Ibidem, p 162 

760 Cfr. WRIGHT,G,H,V.: Wittgenstein on Certainty, en Problems in the Theory of 
Knowledge, Den Haag, 1972 
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intentar con veneer desde la persuasion (no desde la fundamentacion ), ya que solo 
hay razones dentro de una forma de vida o una representacion del mundo 762 . 

Si bien conviene a la teoria de Alexy el que los discursos morales y juridicos 
tambien esten guiados por reglas, el hecho de que hubiera distintas formas de vida o 
representaciones del mundo implicaria una relatividad de esos discursos; o lo que es 
lo mismo, un deficit de universalidad, estando condenados los razonamientos a no 
poder fundamentarse fuera de estos dmbitos. Sin negar esta cuestion, lo que postula 
Alexy, es que, en, cualquier caso, lo que no esta negado es la posibilidad de 
discusion de los argumentos desde distintas formas de vida o representacion; esto es, 
no estan negadas las reglas universales a las que tienen que dar cuenta 763 . 


15.3 ACCION MORAL Y RAZON PRACTICA. EL CONCEPTO KANTIANO 
DE RACIONALIDAD PRATICA 

El intento de rehabilitar la razon practica supone una base suficiente donde 
asentar una teoria como la de Alexy de mexcusable sustrato moral que, sobre la 
idea de un derecho autonomo, considera que este gana en mayor rango de aplicacion 


761 Ibidem, pp 58 y ss 

762 Cff. para un desarrollo de este tenia, WITTGENSTEIN,L.: Uber Gewissheit , 
Frankfurt a. M., 1970 [Sobre la certeza, trad. cast, de J.L. Prades y V. Raga, Gedisa, 
Barcelona, 1987] 

763 ALEXY,R.: Ibidem, p 68 

764 ALEXY,R.: "Una concepcidn teorico-discursiva de la razdn practica", incluido en 
El concepto y la validez del Derecho, Barcelona, 1994, pp 131 y ss 


235 



(universalidad) y perdurabilidad en el tiempo (estabilidad), al sustentarseen 
principios morales; lo que denomina como tesis de la adiccion 

La razon posee una tendencia natural a sobrepasar el campo de la 
experiencia 766 . "Las ideas trascendentales son tan naturales a la razbn como las 
categories al entendimiento, si bien con la diferencia de que mientras las ultimas no| 
conducen a la verdad, es decir, a la concordancia de nuestros conceptos con su 
objeto, las primeras conducen a una simple ilusion, pero una ilusion irresistible, 
apenas neutralizable por medio de la critica mas severa" . El verdadero objeto de la 
razon, no sera sino el entendimiento y su adecuada aplicacion al objeto; en cuanto a 
"las ideas tienen un uso regulador, indispensablemente necesario, a saber: dirigir el 
entendimiento a un objeto determinado en el que convergen las lineas directrices de 
todas sus reglas" 768 , una especie de punto imaginario fuera del campo de la 
experiencia, que "sirve para dar a los conceptos la mayor unidad a la vez que la 
mayor amplitud" 769 . La razbn se manifiesta en una doble dimension: apodictica , 
cuando deriva lo particular de lo universal, e hipotetica, cuando Io universal es 
asumido como problematico. "Este uso es simplemente regulador y su finalidad 
consiste en unificar, en la medida de lo posible, los conocimientos particulates y en 
aproximar asi la regia a la universalidad" . 

765 ALEXY,R.: Teona de la argumentation juridica , p 39 

766 KANT,I.: Critica de la Razon Pura (Kritik der Reinen Vemunft, trad., de P. 
Ribas), Alfaguara, Madrid, 1978, Introduction, p XXXIII 

767 KANT,I.: Ibidem, p 530 

768 Ibidem, p 531 

Ibidem, p 532 

170 Ibidem 
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Ahora bien, nuestia razon nos impone unas leyes morales, "por ello es 
posible un canon de la razon en su uso practico o moral. Este canon regula, no s61o 
su uso especulativo, sino su uso practico" 771 . El car£cter universal y la explanacidn 
imperativa de la razdn prdctica hay que buscarla segun Kant en la propia idea de 
libertad afin al sujeto y la propia posibilidad de suponer el imperativo ; es decir, el 
cauce que nos obliga a seguir leyes o maximas universales comunes a todas las 
morales, sustrato de todos los modelos de derecho. 

El concepto Kantiano de racionalidad practica puede considerarse como el 
punto de partida de la concepcion de la argumentation en Alexy . Concepto este 
diferenciado de otros modelos "histbricos" como el "aristotelico" o "hobbesiano" 
que, junto con la postura "nietzscheana" de critica frontal al mismo, sigue dando que 
hablar y discutir, maxime cuando lo que de verdad esta en juego es el "fundamento 
normativo de la convivencia humana" 774 . 

La idea de universabilidad es lo que sustenta la concepcion kantiana de 
racionalidad, que en lo que se refiere a la teoria del discurso, asunto que es del que 
aqui se trata, se convertiria en una "racionalidad procedimental universalista" que 
tiene en la argumentacibn (en el juicio racional) su herramienta para conseguirla. 
Naturalmente ha de atenerse a una serie de pautas o reglas, de forma que esta razdn 


771 Ibidem, Introduction, p XXXIV 

772 KANT,I.: Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, 8 a ed., trad, de 
Garcia Morente, Espasa Calpe, 1983, p 134 

773 ALEXY,R.: "Una concepcion teorico-discursiva de la razdn practica", incluido en 
El concepto y la validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 131 

774 Ibldem, p 133 
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practica no sea sino "la facultad que permite Uegar a juicios practicos de acuerdo con 
este sistema de reglas" 775 . 

En cuanto que supone un procedimiento, conviene a lo que luego sera 
procedimiento tambien en la argumentacion juridica 776 ; y en cuanto incluye tambien 

777 

principios, es aplicable a todas las normas . 

Contra esta idea de racionalidad procedimental universalista estaria otra gran 
corriente de corte mas funcionalista que propondria la "maximizacion individual de 
utilidades" como el eje de los debates practico-juridicos y que agruparia en mas o en 
menos todas las teorias contractualistas, desde las posiciones hobbesianas con autores 
como Buchanan 778 , hasta las mas extremas de la corriente de Nietzsche en 
Foucault 779 , que niegan validez y/o legitimidad a dicha idea de racionalidad en el 
derecho. 


775 Ibidem , p 137 

776 ALEXY,R.: "La idea de una teoria procesal de la argumentacion juridica” (trad, de 
E. Garzon Valdes), en Derecho >■ filosofia, Fontamara, Mexico, 1992, incl. en Derecho y 
razon practica, Mexico, 1993, p 60 

111 

ALEXY,R.: Teoria de los derechos fimdamentales (del titulo original Theorie der 
grundrechte, Suhrkamp-Verlag,1986, trad, de E.Garzon Valdes), CentTo de Estudios 
Constitucionales, Madrid, 1993, pp 49, 82 y ss 

778 Cfr.BUCHANAN,J.M.: The Limits of Liberty, Chicago/Londres, 1975 
Buchanan intenta desvirtuar una argumentacion racional por la que podria Uegarse a 
justificar cuestiones tan rechazables como los contratos de esclavitud. 

HARTMAN.G.: "Rationality in Agreement" en Social Philosophy and Policy 5, 

(1988) 


779 FOUCAULT,M.: L'ordre du discours, 1971 (trad. cast. El orden del discurso, 
1974). Segun este autor tras la "voluntad de verdad" y del discurso as! concebido, se 
esconden "el afan y el poder" [V. ALEXY.R.: "Una conception tedrico discursiva...", p 
135] 
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15.4 CRITIC A 


La racionalidad del discurso, que puede entenderse como depositaria de cierta 
homogeneidad, al menos cuando participa de las condiciones ideales sobre las que se 
fundamenta, se enfrenta sin embargo a una considerable heterogeneidad de la mano 
del procedimiento. La election de determinadas reglas o canones, unida a la 
complejidad de la interaction en un mismo procedimiento , hace que sea discutible 

781 

mantener pese a todo las pretensiones de verdad, aunque aqui se llame correction . 

La racionalidad del discurso es en ultimo termino una necesidad de la 
comunicacion. El problema surge al tratar de derivar que de esta racionalidad y el 
buen uso de las reglas de la argumentacion puedan deducirse construcciones, no ya 
correctas desde el punto de vista logico-semantico, sino tambien desde un criterio de 
la verdad, en los terminos tan controvertidos como los planteados en un debate 

782 

juridico, que pretende dilucidar conflictos entre derechos y sus titulares 

En definitiva, el razonamiento practico discurre en un ambito de racionalidad 
suficiente como para constituir fundamento, guia y ccntraste de nuestras acciones 


780 Para una "critica al procedimiento", V.WEINBERGER,O.: "Logische Analyse als 
Basis der juristischen Argumentation", en Metatheorie juristischer Argumentation (ed. de R. 
Alexy), Duncker-Humblot, Berlin, 1983, pp 205 y ss; ALEXY,R,: "Respuesta a algunos 
criticos" en Teona de la argumentacion juridica, Madrid, 1989, p 291 

781 Para una "critica a la comunicacion", V.TUGENDHAT.E.: "Zur Entwicklung 
von moralischen Begrundungsstrukturen in modemen Recht", A.R.S.P., Nueva serie, 
Cuademo 14, 1980, pp 6 y ss; ALEXY,R.: Ibidem, p 295 

782 

Autores como Norbert Hoerster estan en contra de que una racionalidad 
procedimental pueda ser garantia de la aplicacion de un derecho justo [HOERSTER,N.: En 
defensa delpositivismo juridico, Barcelona, 1992, p 50] 
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(sobre lo que debe ser hecho u omitido) o, en su defecto, no conocemos alternativa 
que nos ofrezca mayores seguridades en el orden practico que estas directrices 
universales y sus reglas de aplicacion a la diversidad, como son las formas concretas 

783 

que nuestro autor, entre otros, propone 


783 


V. Tabla de reglas en ANEXO 



CAPITULO 16 


La pretensi6n de argumentar supone un intento de articular una verdadera 
accion comunicativa. 


16.1 ACCION COMUNICATIVA Y CONTEXTO DIALECTICO 

16.2 LA COMUNICACION “ORGANIZADA”: LOS ACTOS DE HABLA 

16.3 ACCION COMUNICATIVA Y ARGUMENT A CION 

16.4 CRITIC A 


En el espacio argumentative existen dos campos bien diferenciados: el de la 
ocasion y el de la voluntad. Ocasion u oportunidad de hacerse oir, y voluntad de 
intervenir. Este ultimo elemento es el motor de la accion comunicativa, la que ejerce 
un sujeto consciente de sus facultades de llevar a cabo el derecho a argumentar con 
todas las posibilidades, pero, al mismo tiempo, con la pretension de que su accion 
(comunicativa) sea consciente, activa y productiva; es decir, parta de un individuo 
que percibe se encuentra en acto comunicativo, que este acto influye y modifica un 
contexto argumental y, por tanto, produce efectos. 
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16.1 ACCION COMUNICATIVA Y CONTEXTO DIALECTICO 


Este concepto tiene una especial relevancia en esta investigation, por cuanto 

. . 784 

tiene de revolucionario dentro de la participation del lenguaje en la realidad 

Habermas lo desarrolla desde una perspectiva que supera ampliamente^ 
conceptos linguisticos y argumentativos, dentro de lo que se conoce como una nueva 
Dialectica de la Ilustracion 785 que, para algunos autores, entre los que se encuentra 
Richard J. Bernstein, lejos de ser una ilusion o una ideologfa es una tarea practica 
pendiente de realizar . Una tarea que histdricamente arranca de los anos 60 y la 
confrontation positivista entre Popper y Adorno, metodologicamente a partir de la 
revision de Verdad y metodo de Gadamer y conceptualmente en la revision que del 
marxismo hay en la nueva Teoria Critica, donde Habermas diferenciara entre lo 
racional deliberado y la racionalidad comunicativa, llegando a una sintesis, a una 

700 

necesidad de objetivacion de esta ultima en la nueva realidad social 

Con la idea de racionalidad comunicativa pretende Habermas hacer frente al 
relativismo de las tendencias filosdficas imperantes, incorporandola al mundo de la 
vida (Lebenswelt) 0 conjunto de formas de vida en las que se plasma la conducta 

784 R1C0EUR,P. -. El discurso de la accion, [trad, de P. Calvo, Catedra, Madrid, 1981 

785 

Cff.ADORNO.T.: Dialectica negativa, [version cast, de J.M Ripalda, revisada por J. 
Aguirre, l a ed.,], Taurus, Madrid, 1986 

786 BERNSTEIN,R.J.: Habermas y la modemidad {Habermas and Modernity , trad, 
cast, de F. Rodriguez Marin), Catedra, Madrid, 1988 

787 Ibidem , p 58 

Ibidem, p 52 
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cotidiana y que estdn dirigidas por la accidn rational deliberada. Un concepto 
procedente de Weber que Habermas utiliza y desarrolla y que se manifiesta ya sea en 
"las tres esferas del valor" del primero, o en los "tres mundos" del segundo: 
cognitivo, moral y expresivo; o si se quiere, social, cultural y personal 789 . Asi 
" rationalization" signifies el ordenamiento de la vida de acuerdo con unos principios 
de validez universal o universalizables . El lenguaje, mas importante que los otros 
agentes de integration social parsonianos (el poder, el dinero, etc.) esta inmerso en 
toda la actividad social, que se construye en lo que atafie a su dimension practica, en 
condensaciones racionales o zonas comunes (consenso) y zonas en tension (disenso). 
La racionalidad comunicativa es un vehiculo de interculturalidad, un patrimonio 
comun en las sociedades modernas, quizi "el unico estandar de racionalidad valido 
para todas las culturas 1,791 que mide o supone aquello que un hablante debe admitir 
como racional y que "comprende la relation interna existente entre los requisitos de 
validez intersubjetiva y el compromiso respecto a dar y recibir argumentos" 792 . 
Precisamente esta carga idealista supone, segun A. Wellmer, que la rational izacidn 
comunicativa como idea utopica adenitis de no dificultar ni negar los procesos de 
diferenciacion de las sociedades modernas, "hace que podamos dar un significado 
nuevo a las viejas ideas, inseparables a la tradition marxista, de superacidn de la 


789 GIDDENS,A.: "Razon sb revolution? La Theorie des Kommunikativen Handelns 
de Habermas", en Habermas y la modemidad (Habermas and Modernity, trad., cast., de F. 
Rodriguez Marin), Catedra, Madrid, 1988, p 167 [en este caso utilizando la traduce ion segun 
la terminologia de Parsons] 

790 Ibidem 

791 WELLMER,A.: "Razon, utopia y dialectics de la ilustracion", en Habermas y la 
modemidad (Habermas and Modernity , trad., cast., de F. Rodriguez Marin), Catedra, 
Madrid, 1988, p 90 

^Ibidem 
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forma burguesa de la ley, de la poli'tica o del arte en una sociedad emancipada 

793 

postcapitalista" . 

El itinerario evolutivo de Habermas complica el seguimiento de su modelo 
conceptual que, con los consiguientes saltos logicos, hemos situado entre Kant y 

, , . 794 

Alexy para los propositos de esta mvestigacion . 


16.2 LA COMUNICACION “ORGANIZADA”: LOS ACTOS DE HABLA 


El primer nivel de analisis de una comunicacion estructurada lo busca Alexy 
en estudios del lenguaje tales como los que Ueva a cabo I.L. Austin en tomo a lo 
que denomina ados de habla o acciones que se ejecutan "diciendo algo" 795 ; son 
emisiones linguisticas en las que no solo se dice algo sino que tambien se hace 
algo 796 . Estas emisiones adoptan la forma de ado locucionario cuando "expresan la 


793 Ibidem, p 104 

794 V. HABERMAS,.!.: "The Dialectics of Rationalization: An Interview with J. 
Habermas", Telos, 1981. El autor reconoce que "se puede reconstruir un segmento de la 
teoria critica de los anos 30, si se consigue encauzar sistemSticamente en lo que va de Kant a 
Hegel, incluyendo Schelling..,, acercandose despues a Marx via Lukacs" [V. Bemestein, 
Ibidem, nota 4] 

795 AUSTIN,J.L.: Philosophical papers, London/Oxford/New York, 1970, p 234 

796 AUSTIN,J.L.: Como hacer cosas con palabras {How to do things with Words, 
London, Oxford, New York, 1962, trad, de G.R. Carrio y E.A. Rabossi), Paidos, 
Barcelona, 1982, p 5 y 6; Ibidem, "How to talk" in Philosophical papers, 
London/Oxford/New York, 1970, p 136 

V. tambien SEARLE,J.R.: Ados de habla {Speech Acts, trad. cast, de L. Valdes 
Villanueva, Cambridge, 1969), Catedra, Madrid, 1986 

V. STRAWSON.P.F.; "Austin and Locutionary Meaning", in 
Essays on J.L. Austin, Oxford, 1973, pp 46-68 

V. URSOM,J.O.: The Emotive Theory of Ethics, London, 1968 
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forma de un enunciado con un significado determinado 1,797 y de acto ilocucionario , 
que no es sino el que se hace diciendo algo, un acto de naturaleza conventional, 
diferente a aquel que persigue efectos practicos 798 (perlocucionario: el que se hace 
por decir algo) 799 . El lenguaje esta sustentado segun Austin en actos ilocucionarios o 
convencionales 800 y por lo tanto sujetos a reglas de amplia aceptacion por la 
comunidad 801 . 

Asi pues, si en un acto se dice y se hace, este puede ser defectuoso no s61o 
porque lo que se dice sea falso (incorrecto segun la teoria de la verdad como 
correspondencia), sino que tambien puede ser desafortunado como accion . Asi, un 
acto de habla ha de dar cuenta de dos dimensiones: ser vdlido para sus fines y ser 
verdadero para su estabilidad. En otras palabras, que "verdadero" o "falso" son 
condiciones de convencionalidad que dependen "de circunstancias dadas, auditorio 
determinado..., ciertas intenciones y ciertos fines" . Y esto vale tanto para 
establecer la verdad de una proposition como la justicia de una sentencia 804 . 


797 ALEXY,R.: Teoria de la argumentation juridica, p 70 
798 AUSTIN,J.L.: "How to talk" ..., p 99 
799 Ibidem, pp 100 y ss 
800 Ibidem, p 118 

fifll 

"There must exist an accepted conventional procedure having a certain 
conventional effect, the procedure to include the uttering of certain words by certain persons 
in certain circunstances" [AUSTIN,J.L.: How to do things with Words, p 26, de la ed. de 
Oxford University Press, N.Y,1962] 

802 ALEXY,R.: Ibidem, p 71 

803 AUSTIN,J.L.: "How to talk"..., pp 145 y ss 
V. tambien WHITE.A.R.: Truth, London/Basingstoke, 1970 

^ALEXY.R.: Ibidem, p 72 
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Especialmente aprovechable para una teoria de la argumentacion resulta la 
aportacion de Austin de que el lenguaje normativo se parece en lo esencial al 
descriptivo y que, en todo caso, es por tanto, y como 6ste, una actividad guiada por 
reglas y que a todos involucra . La teoria consensual de la verdad de Habermas 
estara precisamente fundamentada en este concepto de actos de habla, toda vez que, 
segun Habermas, "la verdad es una pretension de validez que unimos a actos de 
habla constatativos. Una proposicion es verdadera si esta justificada la pretension de 
validez de los actos de habla con los que afirmamos cualquier proposicion mediante 
el uso de enunciados" . Es a traves de esta teoria como Alexy incorpora el concepto 
de actos de habla en la fundamentacion de su modelo argumentative. 

Por tanto, la argumentacion parte de un contexto de comunicacion 
organizada, mas o menos consciente, pero siempre presente. 


16.3 ACCION COMUNICATIVA Y ARGUMENTACION 

Alexy lo incorpora a su investigation, derivando algunas de sus reglas de la 
argumentacion practica de este concepto. 

Partiendo del concepto weberiano de accidn-racional-deliberada 807 , desde el 
que habria que preguntarse si propiamente -como niega Popper-, existen en el 


805 

"The procedure must be executed by all participants correctly", en [AUSTIN,J.L.: 
How to do things with Words , p 35] 

806 HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien en Wirklichkeit, und Reflexion, Festschrift Jur 
W. Schulz, edition de H. Fahrenback, Pfullingen, 1973, p 218 

807 ' 

Segun el estudio que realiza Habermas sobre este autor, obtiene un concepto de 
rationalization que opera en las estructuras de la conciencia, del que surge un modelo de 
raciomlidad del derecho en el que lo que se da es la racionalidad estrategica de sujetos 
juridicos, "que actuan de form? racional con arreglo a fines"... "en un ambito de actuation 
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lenguaje acciones no racionales, lo significativo es que puede valorarse positiva o 
negativamente. Habermas considera que la irracionalidad no es mas que un modo de 
racionalidad, quiza un deficit de racionalidad 808 , perfectamente encajable en el 
Lebenswelt, mundo de la vida o universo de la actividad social cotidiana . Lo 
racional tiene que ver con lo opinable, con lo enunciable, con lo que puede decirse 
con proposiciones y, desde luego, "tiene menos que ver con el conocimiento (...) que 

con la forma en que los sujetos capaces de lenguaje y de accion hacen uso del 

• • .,810 

conocimiento 


La cuestion es que los enjuiciamientos mas que verdaderos lo que pretenden 
es ser eficaces ; es decir, que promuevan aceptacion o critica, y objetivos, es decir 
transubjetivos o validos para todos; "que tengan para el destinatario el mismo 
significado que para el sujeto agente" 811 . Tendrian que darse, pues, dos tipos de 
racionalidades una cognitivo instrumental o de posibilidad de la comunicacion y otra 
comunicativa o de progresion de la comunicacion . (Esto constituye) el 


juridicos, "que actuan de forma racional con arreglo a fines"... "en un ambito de actuation 
eticamente neutralizado”[HABERMAS,!.: Aspects of the Rationality of Action", en Gerats, 
Th.F. (edt.) Rationality To-day, Ottawa, 197, p 191] 

V. tambien para este tema, HABERMAS,J.: Conciencia moral y accion 
comunicativa. Peninsula, Barcelona, 1985; HABERMAS,J.: "La unidad de la razon en la 
multiplicidad de sus voces", en J. Habermas, Pensamiento postmetaflsico, Taurus, Madrid, 
1990 


OOQ 

Tal como hemos mantenido en otros lugares (N. del A.) 

809 GIDDENS,A.: Ibidem, p 162 

810 

HABERMAS,J.: Teoria de la accion comunicativa (Theorie des kommunikativen 
Handelns, trad, de M. Jimenez), Vol. I, Taurus, Madrid, 1987, p 24 

811 Ibidem, p 26 

* n Ibidem, p 27 

813 

Entre parentesis, nuestro. 
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entendimiento comunicativo o "capacidad de generar consenso que tiene un habla 

argumentativa en que diversos participantes superan la subjetividad initial de sus 

respectivos puntos de vista y, merced a una comunidad de convicciones 

racionalmente motivada 814 , se aseguran a la vez de la unidad del mundo objetivo y de 

la intersubjetividad del contexto en que se desarrollan sus vidas" 815 . Esta perspectiva 

un tanto utopica estaria "arraigada en las propias condiciones de la socialization 

comunicativa de los individuos" 816 , en que la intersubjetividad estaria basada "en 

entendimiento mutuo y en el libre reconocimiento de la libertad". Una tesis que 

podria abocar a un universalismo moral 817 toda vez que "tiene como fin integrar el 

universalismo de las nociones eticas de autodeterminacion racional (por ejemplo el 

imperativo categorico de Kant) con el particularismo de las nociones psicologicas de 
» 818 

autorrealizacion" 


814 Segun esto el razonamiento juridico que, de suyo, ha de estar motivado; es decir, 
dar cuenta de pruebas y normas a aplicar al caso, contaria con una doble motivacion, y ello 
por estar sustentado en un discurso racional al que tambien se le exige. Una doble motivacion 
desde luego presente en el modelo juridico de Alexy (N. del A.) 

8I5 HABERMAS,J.: Ibidem 

V. Tambien para este tema [Cfr. notas de Habermas] CARR.D.: "The Logic of 
Knowing and Ability" in Mind, 88, 1979; CAVELL, St.: The Claim of Reason, Oxford, 
1979; POLE,D.: Conditions of Rational Inquiry, Londres, 1971; RYLE,G.. The Concept of 
Mind, Londres, 1949 

8I6 MACCARTHY,TH.: "Epilogo a la edition castellana: La Teoria de la Accion 
Comunicativa", en La Teoria Critica de Jurgen Habermas (The Critical Theory of Jurgen 
Habermas, trad. M. Jimenez Redondo), Tecnos, Madrid, 1987, p 460 [Alude Maccarthy a 
que esta tesis procederia de la notion de Mead de discurso universal] 

817 Ibidem, p 461 (nota 11) 

818 Ibidem [La critica de universalismo moral careceria de sentido, segun Maccarthy, 
toda vez que el individuo no se despersonaliza en lo universal, sino que manteniendo la 
capacidad de disenso, lo que si acepta es que hay "&reas de vida en comun sujetas a normas 
sociales vinculantes, resultado de un acuerdo obtenido en una comunicacion libre de 
dominio". 
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Siguiendo a Max Black 819 , para que una accion pueda ser considerada como 
racional y discutible, ha de cumplir estas cinco condiciones: (1) Solo las acciones que 
caigan bajo el control actual o potencial del agente son susceptibles de un 
enjuiciamiento critico... (2) Las dirigidas a la consecution de un determinado 
proposito. (3) E! enjuiciamiento critico es relativo al agente y a su election del fin. 

(4) Los juicios sobre razonabilidad o no razonabilidad solo vienen al caso cuando se 
dispone de un conocimiento parcial sobre la accesibilidad y eficacia de los medios. 

(5) El enjuiciamiento critico siempre puede respaldarse con razones. 

Habermas distingue entre racionalidad instrumental de caracter tecnico- 
empirico; racionalidad estrategica de caracter especulativo entre las propias opciones 
y las de otros interlocutores y racionalidad normativa o "de solution racional de 
tareas practicas en el marco de una moral regida por principios" . Es esta ultima la 
que subyace en el modelo argumentative, equidistante entre las normas y las razones. 

Estas razones, tienen el caracter de acciones plenas de sentido e inteligibles - 
como se verd en el capitulo 18- en su contexto y, si se trata de "acciones reguladas 
por normas (...) tienen el caracter de manifestaciones provistas de sentido (...) van 
vinculadas a una pretension de validez susceptible de critica" . La diferencia, en 
todo caso, es que en lugar de hacer referencia a hechos o datos, lo hacen a normas, y 
si esta critica a las normas lo es doblemente a su validez y a su aplicabilidad, 
estariamos aqui ante un caso de justification externa . 


m Al que recurre Habermas [BLACK.M.: "Reasonableness", en DEARDEN,R.F., 
HIRST,D.H., PETERS,R.S., (editores), Reason, II, Londres, 1972] 

820 HABERMAS,J.: Aspects of the Rationality of Action", p 192 

82 ‘HABERMAS,.!.: Teoria de la accion comunicativa, p 34 

822 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacidn juridica, p 222; MACCORMICK,N.: 
Legal Reasoning and Legal Theory, p 144; MACCORMICK.N.: "Coherence in Legal 
Justifications", en Weinbergwr-Festschrift, 1984, pp 37-53 [la "razonabilidad" en el ambito 
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Ahora bien, lo que en otros modelos pudieran ser hechos o enunciados 
cientificos, cuando se trata de razones, hay que apelar a la naturaleza de las mismas 
como requisites de validez. "Cuando (los requisites de validez) se hacen expllcitos, y 
cuando su fundamentacion se valora puramente en terminos de hasta que punto 
pueden ofrecerse buenas razones para ellos (en lugar de la coaccion o la fuerza), 
existe entonces lo que Habermas denomina un proceso de "argumentacion". La 
argumentacion, segun el, es "un tribunal de apelacion" de la racionalidad que esta 
inherente en la comunicacion cotidiana: hace posible la continuidad de la action 
comunicativa cuando surgen las disputas, sin recurrir a la coaccion. De aqui se 
desprende que la nocidn de racionalidad comunicativa puede explicarse mejor 

* •> 823 

examinando las propiedades generales de la argumentacion" 

824 

En la argumentacion pueden diferenciarse tres aspectos . Entendida como 
proceso, "se trata de una forma de comunicacion inffecuente y rara" por tener que 
dar cuenta de condiciones ideales implicitas en lo que Habermas llama situacion ideal 
de habla, Entendida como procedimiervto o "forma de interaction sometida a una 
regulation especial" 826 . Y como producto, en tanto su finalidad de producir 
argumentos convincentes y validos. Estos argumentos "son los medios con cuya 
ayuda puede obtenerse un reconocimiento intersubjetivo para la pretension de validez 
que el proponente plantea por de pronto de forma hipotetica, y con los que, por 

827 

tanto, una opinion puede transformarse en saber" 


jurldico la trata Maccormick como un problema de calificacion, de interpretation y de carga 
de la prueba, interrelacionados entre si] 

823 GIDDENS,A.: "Razon sin revolution?..., pp 159 y 160 

824 HABERMAS,J.: Ibidem, p 46 

Ibidem 

* 26 Ibidem 

827 Ibidem, p 47 
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Como apoyo a esta propuesta de argumentacion Habermas utiliza el 
planteamiento de Toulmin de articulation del proceso por niveles de complejidad, 
que hemos desarrollado en el capitulo 14.3 , asi como el de Klein , si bien 

convenientemente modificados. Asi, aborda la 16gica de la argumentacion como un 
fenomeno o proceso de "coaction sin coacciones que caracteriza al mejor 
argumento" 830 y que pretende conciliar, lo valido, lo pragmatico y lo que pueda ser 
aceptado universalmente por los sujetos presentes y posibles. 


16.4 CRITIC A 


En la notion de comunicacion como voluntad de interlocucion activa intenta 
Habermas encontrar la respuesta no ya a la correction discursiva y al acuerdo como 
formula de convivencia, sino a verdades o realidades no discursivas y la explication 

831 

de una comprension plural del mundo y lo mundano 


Bien es verdad que tal nocion no queda cerrada, sino mas bien abierta a 
diferentes presentaciones que, en el caso de la argumentacion practica, pueden 
aparecerse como niveles diferentes. Entendemos que se puede hablar de accion 
comunicativa como voluntad (de las partes); accion comunicativa como realidad (del 
discurso); accion comunicativa como demanda de contexto de interlocucion (al que 


S28 Cfr. Capitulo 14.3;TOULMIN,S.E.: The Uses of Argument, Cambridge, 1958; 
TOULMIN,S.E.: Human Understanding, Princeton, 1972; TOULMIN,S.E.: "Logica y 
vida" en El puesto de la razdn en la etica (An examination of the Place of Reason in Ethics, 
Cambridge, 1950, trad, de J.F. Ariza), Alianza Editorial, Madrid, 1979, pp 85-135; 
TOULMIN-RIEKE-JANDC.: An Introduction to Reasoning, MacMillan, New York, 1984. 

829 KLEIN,W.: "Argumentation und Argument", en Z.F. Litwiss. u. Ling. fasc. 38-39, 

1980 


830 HABERMAS, J.: Ibidem, p 51 
Ibidem 
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las partes tienden); accidn comunicativa como creencia en la comunication 
(condition de participation de las partes) y, en fin, action comunicativa como unico 
marco de expresion de juicios practices (condition y fin de la argumentation). 

En cuanto a su alcance, la accidn comunicativa debe superar dos umbrales, el 
de la pretension humana de hacerse entender en claves de comprension de 
interlocution local o coyuntural y el de la pretension universal, abstracta o 
supracoyunmral, que le de la credibilidad definitiva. La cuestion es si una ordenacion 
reglada de esta comunication puede hacerla mas actual y menos universal en virtud 
del deficit de capacidad de las propias reglas 6 del deficit de aplicacion que 
consiguen los participantes. Robert Alexy reconoce que quiza no esten formuladas 
todas las reglas necesarias, que puede que sean excesivas; o incluso no sean mas que 
la direction en que apunta un planteamiento futuro posiblemente mas atinado 832 . 


832 

ALEXY,R.: Teona de la argumentacion juridica, p 46 
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CAPITULO 17 


La action comunicativa se apoya en un uso rational del lenguaje 


17.1 UN DISCURSO RACIONAL DEINSPIRACION KANTIAN A 

17.2 LA DIFERENCIA ENTRE ACCION Y DISCURSO (HABERMAS) 

17.3 MODELO DIALECTICO DE DISCURSO RACIONAL 

17.4 EL PRINCIPIO DE RAZON 

17.5 CRTTICA 


Ademas de la ocasion y la voluntad, condiciones de la posibilidad de la 
action comunicativa en un auditorio cualquiera, es necesario un instrumento de 
intervention adecuado y este no es otro que la razon; la razon en este caso aplicada 
al mejor fin de la comunicabilidad; es detir, la ineludible necesidad de llevar a cabo 
un uso rational del lenguaje. 

17.1 UN DISCURSO RACIONAL DE INSPIRACION KANTIANA 


La etica formalista imprime toda la conception argumentativa de Alexy, hasta 
el punto de que el propio modelo de derecho en que esta se inscribe es 
conceptualmente solidario de la etica 833 y metodologicamente deudor de la razon 

- ... 834 

practica . 


833 * 

ALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral" (trad, de 
P. Larranaga), en Ratio Juris, V.2, N°2, 1989, pp 167-183; ALEXY,R.: "Idee et structure 
d'un systeme du droit rationnel” en Archives de Philosophie du Droit, n° 33, 1988, pp 22 y 
ss 


834 

ALEXY,R.: "Una conception teorico-discursiva de la razdn practica", incluido en 
El concepto y la validez del Derecho , Barcelona, 1994, pp 131 a 157 
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El discurso rational asi concebido ha de reunir una serie de condiciones o., si 
se quiere, cumplir con una serie de reglas que atienden las unas a la estructura de los 
argumentos y las otras al procedimiento. Las primeras, las que se ocupan de la 
conformation de los argumentos, tienen un caracter dialogico, aunque lo monologico 
tambien este recogido en ellas, y regulan cuestiones como la necesidad de la 
universabilidad; la no contradiction; la claridad linguistico-conceptual; la verdad de 
las premisas; la capacidad deductiva de los argumentos; las ponderaciones; laf 
consecuencias derivadas; el intercambio de roles y la genesis organica de las 
convicciones morales . La segundas, que pretenden la imparcialidad de la 
argumentation y reforzar su caracter eminentemente universalista, son esencialmente 
no-monologicas y afirman que en el ambito argumentative: "Todo hablante puede 
participar en el discurso"; "Todos pueden cuestionar cualquier asercion" y, "Todos 
pueden introducir cualquier asercion en el discurso"; "Todos pueden expresar sus 
opiniones, deseos y necesidades" y, en fin que: "A ningun hablante puede ser 
impedido a traves de una coaccion dentro o fiiera del discurso ejercer los derechos 
establecidos que le corresponden, segun las reglas antes mencionadas . 

Las objeciones mas contundentes a una racionalidad del discurso asi 
entendida se concentran en tomo a las manifestadas por Weinberger sobre la cuestion 
de la correction, que en ningun modo deberia ser el resultado de un proceso 
discursivo, sino de que puedan aducirse en su favor buenas razoneP 1 . Mas 


835 Ibidem , p 137; ALEXY,R.: Teona de la argumentation juridica , p 186 

836 ALEXY,R.: "La idea de una teoria procesal de la argumentation juridica", p 60; 
ALEXY,R.: Teoria de la argumentation juridica, p 189; ALEXY.R.: "Una conception 
teorico-discursiva de la raz6n practica", pp 137 y 138 

837 

WEINBERGER,O.: "Logische Analyse als Basis der juristischen Argumentation", 
en Metatheorie juristischer Argumentation (ed. de R. Alexy), Duncker-Humblot, Berlin, 
1983,p 191 
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concretamente, le achaca que la "logica y la empirie esten sustituidas por {un 

838 

concepto de) consenso" . 

En otro sentido se critica la pretension de que la fundamentacion racional este 
"vinculada necesariamente con el discurso racional" 839 , pudiendose dar perfectamente 
una fundamentacion de caracter no comunicativo, posiblemente en el ambito 
monologico, segun sugiere E. Tugendhat 840 , Aquf estariamos ante una conception 
comunicativa que pretende la defensa de intereses prioritariamente. O bien, como 
sugiere Alexy, con Habermas, la necesidad de esa estructura comunicativa de la 
fundamentacion practica que concilie "un equilibrio de intereses justo y por lo tanto 
correcto" con "la exigencia de tomar en serio al otro como individuo", dentro del 
ambito de una argumentation en que la defensa de intereses pasa por la igualdad de 
oportunidades a la hora de expresar las opiniones 841 . 

Un paso mas en la defensa de la fundamentacion de estas reglas, sobre la base 
de ese derecho de participation, que superara la presunta racionalidad "teorica" del 
discurso, que equiparara universalidad de contenido y validez universal, la resume el 
autor cuando asume que "mi tesis afirma que la validez universal de las reglas del 
discurso puede ser fundamentada con un argumento constituido por tres partes" 

83S 

ALEXY,R.: "Respuesta a algunos criticos" en Teoria de la argumentacion 
juridica, Madrid, 1989, p 293; WEINBERGER,0.: Ibidem, pp 195 y ss 

pin 

TUGENDHAT,E.: "Zur Entwicklung von moralischen Begnindungsstrukturen in 
modemen Recht", A.R.S.P., Nueva serie, Cuademo 14, 1980, pp 2 y ss 

S40 Ibidem , pp 6 y ss 

841 ALEXY,R.: "Una conception teorico-discursiva de la razon practica", p 141 

842 Ibidem, p 143 
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1.- una version muy debil de un argumento pragmatico-trascendental; 2.- 
Complementariamente, un argumento que se dirige a la maximization individual de 
utilidades, y 3.* Una premisa empirica como presupuesto o condicion. 

El argumento pragmatico trascendental resume la condicion trascendente del 
discurso etico kantiano y la exigencia inexcusable de los usuarios de una pragmatica 
o uso comun de un lenguaje racional, al modo como lo entienden Habermas o Apel. 
Y fundamenta el caracter universalista de las reglas del discurso , La aparente 
contradiction utilitarista y contractualista que supone la segunda parte, la resuelve 
Alexy planteando que, en el fondo opera en un sentido corrector para el derecho, 
pues refuerza la tesis de que aquellos que esperan sacar ventajas partidistas en 
argumentaciones basadas en intereses o grados de poder, solo habran de mantenerlo a 
la larga convenciendo al resto de la bondad de tal acuerdo 844 . La premisa o tesis 
empirica opera en el sentido de que el interes por la correction de los argumentos y 
del propio sistema es anhelado siempre por la mayoria; lo que supone de facto que 
prevalece el interes de las minorias en justificar los argumentos, antes que imponer 
sus critenos . 


843 Ibidem 

Kant, no obstante, diferencia entre el principium diudicationis y el principio 
executionis (N. del A.) 

844 Pese a la explicacibn del autor, esta position introduce un deficit de racionalidad y 
de moralidad al sistema en general (N. del A.) 

845 La maxima expresion seria la invocation del argumento de la injusticia legal (N.del 
A.) 
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En resumen, podemos afirxnar que esta procedencia le da un caracter mas 
universal a la argumentacion del autor, un mayor campo de aplicacion y, 
probablemente, un menor rango de utilidad. 


17.2 LA DIFERENCIA ENTRE ACCION Y DISCURSO (HABERMAS) 

Estos dos conceptos delimitan lo que pudiera entenderse, salvando las 
distancias, que es un modo de estar y un modo de actuar. Diferencia esencial para 
entender que toda argumentacion supone un modo activo y que, de entrada, parece 
que deberia cumplir con condiciones especiales. Una accion que puede tener 
diferentes fines, pero que en lo que aqul nos concieme es, en cualquier caso, una 
accion regulada por normas que recoge la voluntad de dos o mas actores de 
comunicarse aceptando valores comunes 846 . Pero efectuar una valoracion, segun 
entiende Habermas, trasciende los hechos y los objetos, supone nada menos que 
intentar comprender las razones desde el ambito vital de los interlocutores. "La 
description de las razones exige ipso facto una valoracion" ; "sdlo asi entramos en 
una expenencia comumcativa que (quten quiera conseguirla ) debe adoptar una 
actitud realizadora y participar, aunque solo sea virtualmente, en el proceso original 
intentando conseguir la comprension" 849 . Segun esto, Habermas asume que un 


846 HABERMAS, J.: Teona de la accion comunicativa, p 123 
Ibidem 

848 

Entre parentesis, nuestro (N. del A.) 

^Ibidem 
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interprete no podria comprender las razones simbolicas sin tomar partido por ellas, 
"sin reaccionar ante el requisite de validez surgido 850 , sin implicar su juicio de 
validez de los requisites". Para Habermas los requisites de validez normativos de 
verdad, son susceptibles de admitir un consenso que este racionalmente motivado . 

La differentiation entre action y discurso sera clave para entender la 
estructura de la argumentation de Alexy. Ambos tienen su campo, pues cuando se 
entra en un debate, incluso tecnico-juridico, se da por supuesto un cdmulo de 
acciones, en tanto que son juegos del lenguaje al modo como los describia 
Wittgenstein, en las que se dan por supuestas las condiciones de validez ; es decir, 
estas no son objeto de cuestion. Por el contrario, los discursos son cuestionados y, 

of-3 

por tanto, han de ser justificados . Ahora bien en los discursos no hay que buscar la 
obtencion de informaciones porque no es esta su mision; "los discursos estan 
descargados de acciones y libres de experiences" 854 . En el discurso "no se produce 


850 MACCARTHY,T.: "Reflexiones sobre la racionalizacidn de la Teona de la Accion 
Comunicativa", en Habermas y la modemidad {Habermas and Modernity, trad. cast, de F. 
Rodriguez Marin), Catedra, Madrid, 1988, p 291 

851 Ibidem, p 293 

852 V. para este tenia, AUSTINJ.L.: "Truth", in Philosophical papers, 
London/Oxford/New York, 1970, pp 117-133; FOUCAULT,M.: L'ordre du discours, 1971 
(trad. cast. El orden del discurso, 1974); TARSKI,A.: The Semantic Conception of Truth and 
the Foundation of Semantics, en "Philosophy and Phenomenological Research" 4, 1943-44, 
pp 341-375; WHITE,A.R.: Truth, London/Basingstoke, 1970 

853 HABERMAS, J.: Wahrheitstheorien en Wirklichkeit, und Reflexion, Festschrift fur 
W. Schulz, edition de H. Fahrenback, Pfullingen, 1973, pp 218; ALAEXY.R.: Teoria de la 
argumentacion juridica, p 114 

854 HABERMAS,J.: Erkemtnis und Interesse. Mit einen neuen Nachwort, Frankfurt a. 
M,, 1973 [Trad. cast, de F. Ivas y M. Jimenez, Conocimiento e interes, Taurus, Madrid, 
1986], p 386; ALEXY,R.: Ibidem, p 115 
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nada salvo argumentos" 855 . La cuestion es si en las cuestiones mas obvias, cuando se 
trata de proposiciones sobre observaciones, sigue existiendo esa diferenciacion entre 
accion y discurso. Alexy recurre a Popper para recordar que incluso los enunciados 
mas basicos no se libran de una posible comprobacion discursiva, ya que "pueden ser 
atacados y su aceptacion se basa tambien en un acuerdo" 856 . Con mas motivo se dara 
en las proposiciones mas complejas. Pero, lo mas relevante de cara a una teoria de la 
argumentacion, es que de esta diferenciacion entre accion y discurso surge el 
concepto de "hecho, como resultado de una proposition que puede ser fundada 
discursivamente" . El elemento sobre el que circulan las proposiciones y, por 
extension, las argumentaciones. 


17.3 MODELO DIALECTICO DE DISCURSO RACIONAL 

Si los actos de habia constituyen las "celulas” del tejido discursivo y se 
explicitan en una accion que llamamos comunicativa, no es sino en la dial6ctica 
donde se reconoce una presencia como tal de la argumentacion. 

Chaim Perelman es uno de los autores que mas ha profundizado en la 
naturaleza dialectica de la argumentacion 858 , en su compleja metodologia 859 , asi como 
en el analisis de sus elementos 860 . 


855 HABERMAS,J.: Ibidem , p 398 
856 ALEXY,R.: Ibidem 
S51 Ibidem, p 116 

858 

PERELMAN,Ch.: La Logica juridica y la nueva retdrica (trad, de Diez Picazo. 
Titulo original: Logique juridique-nouvelle rhetorique , Dalloz, Paris, 1976), Civitas, Madrid, 
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La naturaleza de la argumentation es, desde luego, logica como no podia .^er 
menos si se inspira en los estudios logico-formales de Gottlob Frege. En este caso 
Perelman considera que los terminos valorativos como lo bueno o lo justo pueden ser 
analizados con estos parametros 861 . Dotar de racionalidad al razonamiento del ambito 
de las valoraciones sera el objetivo de Perelman; conseguir una argumentation 
logica, no psicologica en la que se distingan perfectamente una parte analitica, qu| 
trata de las estructuras de los argumentos y una parte normativa, que trata del valor 
de los argumentos 862 . Ahora bien, toda vez que el mtiodo consiste en persuadir y el 
resultado en con veneer, parece dificil desprenderse de esas connotaciones 
psicologicas, cuestion que, segun Alexy, restaria aplicabilidad a esta propuesta. 

Como quiera que de lo que se trata es de convencer a un auditorio , 
conseguir la adhesion del mismo a las propuestas del orador, parece que habria que 
influir en el con estrategias, mas que logicas, psicosociologicas. Ahora bien, de lo 


1979; ATIENZA,M.: Recension de la “Logica jurldica y la nueva retorica” de Ch, 
Perelman, Sistema, n° 34, Madrid, 1980, pp 142-151 

S59 PERELMAN,CH,: "The Dialectical Maethod and the Part played by Interlocutor in 
dialogue", en The Idea of Justice and the Problem of Argument, London, New York, 1963, 
pp 161-167 

860 PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L,. "Act and Person in Argument" en 
Ethics 61 (1950/51), pp 251-269 

861 PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentacion. La 
nueva retorica (tftulo original, Trade de Targumentation. La nouvelle rhetorique, trad. cast, 
de J.Sevilla Munoz), Gredos, Madrid, 1989, p 12 

m Ibidem, pp 613 y ss 

m Ibidem, p 13; ALEXY,R.: Teorta de la argumentacon juridica, p 158 

S64 E1 concepto de auditorio Universal de Perelman se desarrolla en el capltulo 22 (N. 

del A.) 
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865 

que habla Perelman es de una “adaptation du discours a fauditoire” , con lo que 
mas acaba pareciendose a una coimplicacion o influencia mutua entre emisoT y 
auditor. 


La racionalidad de la argumentacion se manifiesta como algo mas 
problematico de lo que sugiere este autor, si bien ha desarrollado toda una tipologia 
de argumentos y de tecnicas argumentativas que, en buena medida pudieran dar 
cuenta de esta problematical. Para el punto que tratamos es especialmente relevante 
la diferenciacion que efectua entre argumentos basados en la estructura de lo real ui , 
que tratan de conectar aquellos socialmente admitidos con otros que se incorporan, y 
del que es el paradigma el argumento pragmatico m , y argumentos que Jundan la 


865 PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibidem, p 31 

866"m p e relman has reached, by an independent route, conclusions similar to those 
of contemporary English philosophers who have also been critical of both the rationalism and 
the empiricism of the past. Many English readers therefore will certainly be now disposed to 
agree with M. Perelman's dictum that reasoning is infinitely more varied than anything to be 
found in the manual of logic or scientific methodology but they cannot fail to be instructed by 
the range of novel and important considerations which M. Perelman urges in its support" 
[HART, H.L.A.: "Introduction" en Ch. Perelman The Idea of Justice and Problem of 
Argument, Routledge & Kegan Paul (eds.), London and Henly, 1977, p XI] 

867 PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibidem, pp 400 y ss 

El argumento pragmatico tiene una gran relevancia en la argumentacion de Alexy. 
Para una valoracion de este argumento, segun la interpretation constitucional en nuestro 
pals, V. EZQUIAGA GANUZAS, F.J.: La argumentacion en la justicia constitucional 
espahola, cit., p 277 

868 Es el argumento consecuencialista por excelencia, presente en el sistema de Alexy 
que como hemos visto remite a la pragmatica trascendental o pragmatica universal buena 
parte de la fundacion de las reglas de su modelo. Igual ocurrirfa con el modelo de 
Maccormick, en este caso, "precedentista" y consecuencialista (N. del A.) 

PERELMAN, CH.: "Pragmatic Arguments", en The Idea of Justice and Problem of 
Argument, Routledge & Kegan Paul (eds.), London and Henly, 1977. "The pragmatic 
argument may be based on a generally recognised causal relation, which may or may not be 
verifiable; or it may be based on a relation which is known only to a single person, who is 
prepared to give a justification of this working" (p 198). " The pragmatic argument is not 
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869 

estructura de lo real, cuyo paradigma en el ambito juridico es la analogla en 
cualquiera de sus variantes 870 . 

En Macconnick tambien se aprecia ese modelo dialectico dentro de un 
discurso racional integrador. 


17.4 EL PRINCIPIO DE RAZON 

La argumentation practica tiene por su naturaleza dos dimensiones, moral 
una y racional otra. La filosofia de la Escuela de Erlangen planteaba que la primera 
estaba sustentada en el principio de moral y la segunda en el principio de razon. 
Tanto P. Lorenzen en sus primeros trabajos de fiidamentacion 16gica y 
metodologica 872 de la etica, como 0. Schwemmer en la indagation de la estructura 


limited to the transference of a given value from an effect to another event which is taken to 
be its cause” (p 199) 

Pero lo que conecta este argumento o grupo de argumentos con la teoria de Alexy es 
la dimension de moralidad que supone: "The pragmatic argument (according to Scheler in 
Der formalismus in der Ethic und die Wertethik -n. del a.-) is limited by its very nature tho 
the assessment of what is socially useful or harmful; it si far from yielding us an appreciation 
of true morality" (Ibidem, p 207) 

869 EZQUIAGA GANUZAS,F.J.; Ibidem, pp 55 y ss 

870 PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibidem, pp 410 y ss; V. tambien 
ATIENZA.M.: Sobre la ctmlogia en el Derecho. Ensayo de andlisis de un razonamiento 
juridico, Civitas, Madrid, 1986 

871 LORENZEN,P.: Normative Logic and Ethics, Mannheim/Ziiric, 1969 

LORENZEN,P.: Pensamiento metodico (Methodisches Denken, trad, de E. Garzon 
Valdes), Sur, Buenos Aires, 1973 
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873 

de la filosofia practica , analizan dicha naturaleza. Y, desde luego, se analiza en la 
obra “de madurez” de ambos, confluente en una smtesis analitico constructiva del 
lenguaje de la etica que persigue no solo la claridad sino tambien la precision de su 
discurso 874 . 

La etica constructivism presupone que hay reglas bien delimitadas sobre como 
se deben emitir los enunciados sobre el deber ser o los comportamientos, y que estas 
reglas en muchos casos deben reconstruirse, sospechando, e incluso desechando 
muchas de las ya establecidas por no resistir un supuesto test de coherencia logica 875 . 
Una metodologia segura para el discurso practico pasaria por aplicar una 
hermeneutica y construir una filosofia analitica en la que cada afirmacion, exigencia 
o norma que planteemos este fundamentada y cumpla, en definitiva, los postulados 
del programa del metodo constructivism. 

La correcta comunicacion rational precisa, en primer lugar, de un minimo 
vocabulario que nos permita "argumentar a favor o en contra de la aceptacion de 
normas" , construido a partir del lenguaje ordinario sometido a ciertas reglas de 
iuteraccion recfproca rigurosa; una suerte de “ortolenguaje”, lenguaje basico o 
pragmatico del que Alexy, aun reconociendo excesiva e incluso innecesaria esm 

873 SCHWEMMER,0.: Philosophie der Praxis, Frankfurt a. Main, 1971 

874 SCHWEMMER,0. y LORENZEN.P.: Konstruktive Logik, Ethik und 
Wissenschaftstheorie, Mannheim/Wien/Zurich, 1973 

R7A 

LORENZEN.P.: Pensamiento metodico, pp 28 y ss 
876 ALEXY,R.: Teoria de la argumentation juridica, p 144 
877 LORENZEN,P.: Normative Logic and Ethics , pp 75 y 76 
878 SCHWEMMER,0. y LORENZEN,P.: Konstruktive Logik..., pp 18 y ss 
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pretension, toma la regia siguiente: “Cualquier hablante debe poder en cualquier 
momento entrar en un discurso analftico-lingihstico” , que tiene cumplida respuesta 
desde la propia filosofia analitica. 

La segunda condicion es la de seriedad y sinceridad en el discurso, que se 
traduce en la obligation de aceptar lo que se propone que acepten los demas en un 
enunciado. Es una regia de reciprocidad que Alexy reformula desde los postulados de 
Lorenzen y Schwemmer 880 , que estarian comprendidos tambien en el marco de un 
pragmatica universal. 

La tercera condicion “de razon” del discurso es que los enunciados sean para 
todos, para cualquiera y en general; es decir, para los que son, para los que estin, y 
para los posibles. Si hablamos de discurso ptictico, cuyos enunciados pueden ser 
normas, se traduciria en lo que Schwemmer llama “principio de razon practica”; una 
especie de construction equidistante entre el principio de universabilidad de Hare y 
de generalization de Habermas, por un lado y el principio del prescriptivismo, por 
otro. En definitiva, la aceptacidn no s61o de enunciados, sino de normas. 

Ahora bien, teniendo en cuenta que este principio, al que Alexy reconoce 
debilidades, Schwemmer considera que hay que anadirle la exigencia de un principio 
moral que nos diga que normas hay que aplicar. 


879 ALEXY,R.: Ibidem, p 148 

880 SCHWEMMER,O. y LORENZEN,P.: Ibidem, pp 115 y ss 
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De aqui procede, entre otras fuentes, la aparente pureza de una 
argumentation como la de Alexy, y su alejamiento de la estrategia que aparentemente 
requieren los conflictos reales. 


17.5 CRiTlCA 

Por action comunicativa puede entenderse no solo el papel activo del discurso 
sino el mantenimiento de una actitud comunicante, lo que podriamos llamar 
expectativa de comunicacion. 

La pregunia es, si en algun caso, como dice Apel , son posibles momentos 
de desconexion en la comunicacidn o esto es mas bien imposible. En este sentido 
habria que diferenciar entre una interferencia en la comunicacion, que implica desde 
luego una actitud activa, y de abandono de la comunicacion que, en caso de ser 
posible, aisla al sujeto no solo del discurso sino de la propia realidad . 

La action comunicativa, como elemento rational de interaction con los otros 
no s61o debera apoyarse en un uso rational del lenguaje, sino que en el caso de 
cualquier razonamiento en tanto que construction ordenada de un pensamiento a 


881 APEL,K.O.: Teona de la verdady etica del discurso (trad., de N. Smilg), Paidos, 
Barcelona, 1991, pp 35 y ss; APEL,K,0.: "El problema de la fundamentacion ultima 
filosofica a la luz de una pragmatica trascendental del lenguaje (Ensayo de una metacritica 
del racionalismo critico)", Dianoia, 21, 1975, p 155 

m Ibidem, pp 157 y ss 
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traves de conceptos 883 , s61o se ejercita en y por medio de expresiones rationales. 
Expresiones que conforman eso que llamamos discurso racional, que no alcanzara a 
cuestiones de comportamiento, del deber ser, sino cuando abordamos ese nivel y nos 
sometemos a sus reglas propias. 

Como complemento a las variantes dubitables que propomamos en el capitulo ■ 

I 

anterior, se nos puede plantear este concepto desde una triple vertiente. La action 
comunicativa necesita un uso rational del lenguaje. La accion comunicativa supone 
un uso racional del lenguaje. Y, por ultimo, la accion comunicativa no puede existir 
sin un uso racional del lenguaje. 


OB'S _ 

TOULMIN-RIEKE-JANDC.: An Introduction to Reasoning, MacMillan, New 
York, 1985, pp 30 y ss; PERELMAN,CH.: "The Dialectical Maethod and the Part played 
by Interlocutor in dialogue", en The Idea of Justice and the Problem of Argument, London, 
New York, 1963, pp 161-67 
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CAPITULO 18 


lntencionalidad, inteligibilidad y veracidad son condiciones inexcusables de un uso 
racional del lenguaje. 


18.1 RAICES DE ESTOS CONCEPTOS 

18.2 TEORIAS DE LA VERDAD 

18.3 CRFTICA 


Entre las condiciones de comunicabilidad presentes en el pensamiento 
habermasiano , la intencionalidad supone primero, estar dispuesto a tomar parte en 
el discurso, y segundo, respetar las condiciones de participation propias y ajenas. Es 

ogr 

pues, una caractenstica del sujeto . 


884 HABERMAS,J.: "iQue significa pragmatica universal? 1 ', en J. Habermas, Teona 
de la accion comunicativa: complementos y estudios previos (trad, de M. Jimenez), Madrid, 
1989 

885 HABERMAS,J.: "Intention, convention e interaction linguistica" en J. Habermas, 
Teoria de la accion comunicativa: complementos y estudios previos (trad, de M. Jimenez), 
Madrid, 1989 pp 265 y ss; HUSSERL,E.: Investigaciones Logicas, (trad. esp. de M. Garcia 
Morente y J. Gaos), 2 vols. , Madrid, 1967, pp 389 y ss 
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La inteligibilidad es una condici6n objetiva, ajena en principio al sujeto, que 
responde a la necesidad de que el discurso reuna los nunimos de claridad en cuanto a 
estructura, significado y sentido. Abunda en la idea universalista de todo discurso, 
bien este planteado, o no, para auditorios mas o menos restringidos. 

El concepto de veracidad es eqmvoco en grado sumo, toda vez que la propia 
idea de verdad que proviene de las teorias consensuales 886 no equivale en absoluto a la 
teoria de la verdad como correspondencia. En esencia, esta diferencia corresponde a 
la de una verdad obtenida por acuerdo de contenido, en el primer caso, y la obtenida 
por acuerdo en el procedimiento, en el segundo. 

En cualquier caso, supone un tercer paso en el discurso al que debe conferir 
la pretension de que los criterios presentes en la argumentation son mantenidos y 
defendidos sobre la base inexcusable de ser veraces. 


18.1 RAI'CES DE ESTOS CONCEPTOS 

Aunque procedan de diferentes autores, Alexy los incorpora desde la 
comprension de la aceptacion de la filosofia de Habermas. Esencialmente lo que 
plantea este autor es que en el lenguaje existen una serie de presupuestos que todos 
debemos asumir y que todos podemos identificar; una especie de pragmdtica 


886 

HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien (...) [versidn cast. Teorias de la verdad en J. 
Habermas, Teoria de la accion comunicativa: complementos y estudios previos (trad, de M. 
Jimenez), Madrid, 1989, pp 115 y ss] 
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universal 1 o codigo general. Bajo las condiciones de esta pragmatica lo que 
intentamos es una validation o validez mutua de nuestras emisiones. Ahora bien, 
dependiendo del acto de habla a que aludamos tendriamos que referir esta pretension 

OQO 

de validez en los siguientes terminos: verdadero cuando se trata de actos de habla 
constatativos (afirmar, negar, explicar, etc.); correcto en los regulativos 
(recomendaciones, consejos, etc.); o veraz en los representatives (descubrir, admitir, 
enganar, etc.). Es decir, la comunicacion necesita el cumplimiento de categorias tales 
como la inteligibilidad, la intencionatidad o pretension del hablante de comunicar un 
contenido verdadero y la veracidad o capacidad de infundir credito a las emisiones. 
Complementariamente, si hablamos de normas, deberemos referimos mas 
propiamente a la correction como criterio de concordance con las mismas. 

Se trata de una serie de conceptos coaligados y complejos. "El hablante tiene 
que elegir una expresion inteligible para que (a su vez) el hablante y el oyente 
puedan entenderse entre sv, el hablante tiene que tener la intention de comunicar un 
contenido proposicional verdadero para que el oyente pueda compartir el saber del 
hablante; el hablante tiene que querer manifestar sus intenciones verazmente para que 
ei oyente pueda creer en sus emisiones (confianza); finalmente, el hablante tiene que 
elegir una emision correcta en relation a las normas y valores vigentes para que el 


887 HABERMAS,J.: "Was heisst Universalpragmatik?", en Rationality of Action", en 
Gerats, Th.F. (edt.) Rationality To Sprachpragmatik und Philosophie, ed. de K.O. Apel, 
Franfurt a.M, Ottawa, 197, pp 192 y ss] Main, 1976, p 174 

m Ibidem, p 175 

889 

Entre parentesis nuestro 
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oyente pueda aceptar su emision, de modo que hablante y oyente puedan coincidir 
entre si en lo que se refiere al trasfondo normativo reconocido" 

El origen de estos conceptos es complejo, pues atienden a aspectos logicos, 
morales y, por supuesto, linguisticos . En las Investigaciones Logicas Husserl 
habla de la intention como "la propiedad de referirse a algo en el modo de la 
representation o en cualquier modo analogo"- un concepto procedente de Brentano-; 
a la propiedad ”de ser conciencia de algo" que se manifiesta y adquiere significado 
propio en cuestiones como el percibir, valorar, juzgar, etc., que se manifiesta en las 
Ideas m . 


En cuanto al significado etico y en contraposition a las tiicas materialistas y 
su pretension de que en los juicios eticos el resultado de la accion moral es lo que 
determina, esta la postura formalista y especialmente kantiana segun la cual, en 
sentido estricto son morales sdlamente los actos que tienen una intention moral. 

Al describir un comportamiento como accion intencional "adoptamos la 
perspectiva del agente mismo (...). Explicamos una accion intencional senalando 


890 Ibidem, p 176 

891 

H A BERM AS, J.: "Intencion, convention e interaction linguistica" en J. 
Habermas, Teoria de la action comunicativa: complementos y estudios previos (trad, de M. 
Jimenez), Madrid, 1989, p 264 

892 

HUSSERL.E.: Investigaciones Logicas , (trad. esp. de M. Garcia Morente y J. 
Gaos), 2 vols. , Madrid, 1967 

893 

HUSSERL,E.: Ideas relativas a una fenomenologia pura y una filosofia 
hermeneutica, Fondo de Cultura Europeo, Mexico, 1962, p 205 (donde se analiza la 
estructura de la conciencia intencional) 
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como motivo la vivencia intentional del agente (...)• Ahora bien, las vivencias 
intencionales (intenciones, necesidades y sentimientos), no pueden identificarse con 
independencia de sus contenidos proposicionales 894 , En la medida que nos atenemos a 
la logica de la explication de la action intentional, presuponemos que el agente 
domina un lenguaje intentional" 895 . Cuando nos referimos a una action regulada por 
normas , el concepto de action intentional supone, de suyo, la referencia de los actos 
cognitivos, a la verdad como elemento dado. Asi como en el saber teoretico no 
precisamos de la intersubjetividad como marco de validez, cuando hablamos de 
razones o argumentos en el marco de valores o normas necesitamos presuponer que 
aceptamos un ambito de validez reconocido. Asi como "en el marco del concepto de 
intencionalidad la verdad no es entendida como una pretension de validez que funda 
la intersubjetividad" (...) y "la pretension de verdad puede ser reinterpretada en 
terminos monologicos, de suerte que no quede en peligro el marco conceptual de 
esplritu subjetivo", (...) tenemos, en cambio, que un concepto de action orientada a 
valores, plantea una segunda cuestion de validez; "presupone la validez normativa 
de valores y reglas de action" 897 de caracter subjetivo-dialogico. 

La pretension de veracidad se plantea en los actos de habla representatives 898 
que expresan intenciones y actitudes del hablante 899 ; aunque en ultimo termino, 

894 HABERMAS,J.: Ibidem , p 267 
895 Ibidem, p 268 
996 Ibidem, p 271 
m Ibidem 

Habermas se remite al planteamiento de Parsons en el desarrollo de estos conceptos. 

898 

HABERMAS,J.: Teona y praxis. Estudios de filosqfia social (titulo original 
Theorie und Praxis, Frankfurt a. Main, 1972, trad, de S. Mas y C. Moya), Tecnos, Madrid, 
1987, pp 24 y ss 
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parece dificil que pueda reconocerse en el discurso la presencia o ausencia de verdad, 
sino por la adecuacion de los hechos 900 . "La pretension de inteligibilidad es 
condition no objeto de la comunicacion 1,901 para Habermas. En cuanto la justification 
de la pretension de correction o adecuacibn planteada en los actos de habla 
regulativos (...) solo puede ser resuelta discursivamente. Conesto los juicios de valor 
y de deber se equiparan a los juicios empiricos en cuanto a su capacidad de 
verdad" 902 . 

18.2 TEORIAS DE LA VERDAD 

Si en toda argumentation se suscita una pretensibn de verdad, es cuestibn de 
saber si los procedimientos que constituyen aquella son capaces de garantizarla . Ya 
se viene advirtiendo que las expresiones normativas parten tradicionalmente de un 
deficit de credibilidad en cuanto a sus objetivos de verdad, en relation a las 
proposiciones empiricas. Relacionar enunciados con hechos y extraer de ello 
conclusiones verdaderas es lo que hace la teoria de la verdad como correspondence. 
A un juicio o proposition le cabe como verdadero lo que afirma si existen las cosas 

899 HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien, p 228 

Salvo en eticas formalistas puras, como en el caso de la intencionalidad (N. del 
A.) Algo que, por otra parte, parece asumir Habermas en la teoria consensual. 

901 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion, p 117; HABERMASJ.: Ibidem, p 222 

902 A LEX Y, R.: Ibidem ; SEARLE.J.R.: Actos de habkt, pp 24 y ss; AUSTIN, J.L.: 
"Truth", in Philosophical papers, London/Oxford/New York, 1970, pp 117 y ss; 

^Cfr. WHITE,A.R.: Truth, London/Basingstoke, 1970 
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(o hechos) que expresa 904 , Habermas considera que las expresiones normativas 
pueden ser contrastadas como verdaderas aplic&ndoles la teoria consensual de la 
verdad 905 , de forma que "puedo atribuir a un objeto un predicado si tambien 
cualquier otro que pudiera entablar un dialogo conmigo, atribuyera al mismo objeto 
el mismo predicado’’ 906 . En la calificacion de verdaderas o falsas habra que tomar el 
enjuiciamiento de los otros, entendiendo por estos, todos con los que "yo pudiera 
entablar un dialogo (con lo que incluyo contrafacticamente a todos los interlocutores 
que yo podria encontrar si mi historia vital fuera coextensiva con la historia del 
genero humano)" 907 . Es decir, un marco teorico de acuerdo en el tiempo y en el 
espacio con todos los interlocutores posibles. 


Habermas plantea que no es tan obvio un concepto de verdad como 
concordancia entre enunciados y hechos; porque los hechos "no son algo en el 

908 

mundo de la misma manera que los objetos . Pero esto es lo que deberian ser, en 


9fM V. para este tema, AUSTIN,J.L.: "Truth", in Philosophical papers, 
London/Oxford/New York, 1970, pp 117-133; STRAWSON,P.F.: "Truth", en Truth , ed. 
de G. Pitscher, Englewood Cliffs, N.J., 1964, pp 32-53; TARSKI,A.: The Semantic 
Conception of Truth and the Foundation of Semantics, en "Philosophy and Phenomenological 
Research" 4, 1943-44, pp 341-375 

^HABERMAS,J.: Ibidem, p 220 

906 Ibidem , p 219 

907 Ibidem; ALEXY,R.: Teoria de la argumentation ..., p 111; HABERMAS,J.: 
Systemtheoretische Argumentationen. Eine Entgegnung aufJ. Habermas , en J. Habermas/N. 
Luhmann, Theorie oder Gesellschqft der Sozialtechnologie , Frankfurt a. M., 1972, p 241 

908 

"i,C6mo se relacionan los hechos que anrmamos, con los objetos de nuestra 
experiencia? Strawson ha vuelto a sacar a relucir en su discusidn con Austin la diferencia 
entre hechos y objetos de la experiencia o sucesos, tratados ya por Ramsey, y la ha sometido 
a una ulterior aclaracion recurriendo a la diferencia entre descripddn y denotacidn (o 
referenda). Aquello que justificadamente podemos afirmar lo Uamamos un hecho. Un hecho 
es lo que hace verdadero a un enunciado; de ahf que digamos que los enunciados reflejan, 
describen, expresan, etc., hechos... en cambio los objetos de la experiencia son aquello 



opinion de Habermas, si la teoria de la correspondencia pretendiera tener pleno 
sentido. En otro caso, dicha teoria quedaria limitada al campo lingiiistico" . Esto 
parece inconsecuente con que las proposiciones se tengan que regir por hechos y no 
los hechos por las proposiciones. La explication pudiera ser que, de hecho, exista 
una especie de reciprocidad o coimplicacion entre hechos y proposiciones 910 : los 
hechos dependen del lenguaje, pero los enunciados a su vez dependen de los hechos 
en lo que se refiere a su valor de verdad. La teoria consensual de la verdad es la 
unica que cumple estas condiciones, segun Habermas. 

Asi, volviendo a la teoria de los actos de habla que es la que da soporte a la 
teoria consensual, tendriamos que "una proposicidn es verdadera si esta justificada la 
pretension de validez de los actos de habla con los que afirmamos cualquier 
proposition mediante el uso de enunciados" 911 ; de ese modo, y en las pretensiones de 
verdad de una argumentation en la que se dan razonamientos sobre hechos a los que 
avalan o niegan, "la justification de una asercion no debe depender, como se creia, 
de la verdad de la asercion, sino que la verdad de la asercion debe depender de la 


acerca de lo que hacemos afirmaciones o de lo que enunciamos algo: aquello que afirmamos 
de los objetos, es un hecho cuando tal afirmacion esta justificada...-Hechos son lo que las 
afirmaciones, cuando son verdaderas afirman; no son aquello sobre lo que las afirmaciones 
versan (...), STRAWSON,G.: Ibidem-, Con los objetos hago experiencias, los hechos los 
afirmo; no puedo experimentar hechos ni afirmar objetos. Y si los objetos de nuestra 
experiencia son algo en el mundo, entonces no podemos decir igualmente de los hechos que 
sean algo en el mundo, Asi, pues, (a una teoria de la verdad como correspondencia le 
corresponde la idea de que): los enunciados verdaderos deben corresponder a 
hechos"[HABERMAS,J.: "Teorias de la verdad" en J. Habermas, Teoria de la accion 
comunicativa: complements y estudios previos (trad, de M. Jimenez), Madrid, 1989, p 117] 

^ALEXY.R.: Ibidem, p 113 

910 PATZIG,G.: "Sprache und Logik", en Sprache und Logik, Gottingen, 1970, pp 
20 y ss; PATZIG,G.: Satz und Tatsache, en Sprache und Logik, p 47 

911 HABERMAS,J.: Warheitstorien , p 218; ALEXY.R.: Ibidem 
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justification de la asercion". Con esto, segun Habermas, se igualan las pretensiones 

. 912 

de verdad de las proposiciones normativas de las no normativas 

Una cuestion de tipo metodologico que se plantea y no queda clara es si existe 
una suficiente diferenciacion entre los criterios de verdad y los criterios de 
"desempeno argumentative de pretensiones de verdad" . Si, "la idea de verdad s61o 
puede desarrollarse por referencia al desempeno discursivo de pretensiones de 
validez" 914 , entonces, segun Thomas Maccarthy, "la Idgica de la verdad de 
Habermas adopta la forma de una logica del discurso tedrico, esto es, de un examen 
de las condiciones (pragmaticas) de posibilidad de alcanzar un consenso rational 
mediante argumentation" 915 . 

Otra cuestidn de tipo aplicativo, o quiza cabria decir social , es la que 
Albrecht Wellmer denomina "idealization normativa" 916 de Habermas, que viene 
derivada de su notion de racionalidad comunicativa y que traducida al mundo vital o, 
si se quiere a la forma de vida, supone que la action comunicativa "en el caso ideal, 
se convertiria en el mecanismo exclusivo (...) de asegurar el consenso y considerar la 
divergence. Ni que decir tiene que tal forma de vida nc se hara nunca realidad" 917 . 
Parece, no obstante, que para este autor es una forma de superacion de la diversidad 


912 ALEXY,R.: Ibidem 

913 MACCARTHY,Th.: La Teoria Critica de Jiirgen Habermas , p 351 
914 HABERMAS,J.: Ibidem 
915 MACCARTHY,Th.: Ibidem 

916 WELLMER,A.: "Razon, utopia y dialectics de la ilustracion", p 104 
^ 11 Ibidem 
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inherente a los procesos de diferenciacion de las sociedades modernas, para los que 
constituria al menos un referente comiin. 


18.3 CRITIC A 

Desde un punto de vista puramente competencial puede decirse que la 
intencionalidad es asimilable al sujeto emisor del mensaje discursivo; la 
inteligibilidad es el resultado intersubjetivo positivo de este mensaje, y la veracidad 
es el resultado objetivo pretendido. Son, pues, tres tiempos del razonamiento 
interdependientes en el orden descrito. 

Aunque el autor no lo materialice asi, entendemos que bajo estos conceptos 
de intencionalidad, inteligibilidad y veracidad, el discurso viene a manifestarse en 
tres dimensiones: quiere ser, ser reconocido (ser aceptado, en terminos de discurso 
moral) y mantenerse (ser legitimado, en terminos del discurso juridico). 

Del mismo modo entendemos que representan tres momentos diferentes del 
discurso: la intencionalidad es pasado, la inteligibilidad presente y la veracidad se 

gig 

resuelve en el futuro 

En el caso de la intencionalidad, dos temas no resueltos por Alexy, ni sus 
fuentes, sedan los siguientes supuestos: a) ^Hay contenidos de comunicacion carentes 


918 i • 

Aunque no corresponds aquf su desarrollo esta idea apunta a la importancia de una 
descomposicion analftico temporal del discurso, para su nds completo analisis. (N. del A.) 
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de intencionalidad?; b) ^La inclusion de los intereses 919 como objeto del debate 
juridico, anula las pretensiones de comunicabilidad de contenidos verdaderos? 920 y, 
sobre todo, c) ^Es compatible la legitima defensa de intereses juridicos con la 
sinceridad intencional que se supone debe presidir la accion comunicativa?; ^Que 
ocurre con las defensas juridicas estrategicas? 921 ; i,Que ocurre en el planteamiento 
extremo de la defensa minima del sujeto y su derecho a no autoinculparse?. 


919 Cff.JHERING,R.: Geist romischen Rechts aufden verschiedenen Stufen seiner 
Entwicklung, 5 a ed., parte 3 a , Leipzig, 1906 

^Cfr. HABERMAS, J.: Erkenntnis und Interesse. Mit einen neuen Nachwort, 
Frankfurt a. M., 1973 [Trad. cast, de F. Ivas y M. Jimenez, Conocimiento e interes, Taurus, 
Madrid, 1986] 

921 

V. Critica de Tugendatht y Richards sobre el caracter comunicativo de los 
enunciados practicos; TUGENDHAT,E.: "Tres lecciones sobre problemas de la 6tica", en 
Problemas de la etica (trad, de J.Vigil), Barcelona, 1988; pp 120 y ss; RICHARDS,D.A.. 
“A Theory of legal Argumentation”, (recension de R.Alexy), Ratio Juris, vol. n° 2, 1989, 
pp 310 y ss 
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CAPITULO 19 


Esta racionalidad supone el consenso de los implicados o afectados por estas. 

I 

acciones. 


19.1 CARACTERIZACION DEL CONSENSO 

19.2 CONSENSO DE MEDIOS (DE LA ARGUMENTACION) 

19.3 CONSENSO DE FINES (DE LA ARGUMENTACION) 

19.4 ARTICULACION DE MEDIOS Y FINES EN ALEXY 

19.5 CRTT1CA 


El concepto de consenso manejado por Robert Alexy es uno de los puntos 
mas controvertidos de su teoria y probablemente el mas vulnerable. 

Basicamente es un metodo de busqueda de verdades, formales o de hecho, y 
de tanteo de soluciones cuya solvencia y fundamento proviene de asumir 
colectivamente tanto los sistemas como los procedimientos que se aplican al hallazgo 
de las mismas. 

Al tratar, como en el caso que nos ocupa, contenidos de la razon practica, ha 
de asignarsele un origen cercano a las propuestas de la moral de corte 
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universalista 922 , por la que 6sta pretende Uegar a obtener aserciones de la suficiente 
confianza "cientifica" como la que pueda aportar la propia metodologia cientifica. 
Habermas 923 desarrolla convenientemente este concepto que sera clave para el "buen 
fin" de la accion comunicativa: a traves de este mecanismo, la razon practica puede 
transitar con toda la seguridad que avala su teorla consensual de la verdad 924 . Alexy 
la retoma como eje de una argumentation que basa su grado de confianza en el rigor 
procedimental, en la critica integral de los intervinientes y en la posibilidad de ser 
revisada permanentemente, lo que le otorga el necesario punto de equilibrio entre lo 
virtual y lo real, entre lo ideal y lo coyuntural. 


19.1 CARACTERIZACION DEL CONSENSO 

Esta idea de consenso despierta desde la controversia mas variada hasta la 
negation mas radical. Autores como Luhmann consideran inviable una pretension 
intelectual de este calibre toda vez que no encajaria en la dinamica de sistemas por 
las que regiria la formacidn de pensamiento en las sociedades modemas 925 . 


922 

Fundamentalmente kantianas [V.KANT,I.: Metqfisica de las Costumbres 
(Metaphysik der Sitten, 1797, trad, de A. Cortina y J. Conill), Altaya, Barcelona, 1973; 
KANT,I.: Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, 8 a ed., trad, de Garcia 
Morente, Espasa Calpe, 1983] 

923 

Cfr. HABERMAS, J.: Teoria de la accion comunicativa (Theorie des 
kommunikativen Handelns, trad, de M. Jimenez), Vol. I y II, Taurus, Madrid, 1987 

924 HABERMAS,J.: Warheitstorien, pp 220 y ss 

925 

LUHMANN,N.: Fin y racionalidad en los sistemas (Zweckbegriff und 
Systemrationalitdt, trad. J.N. Muniz), Editora Nacional, Madrid, 1983 
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Otros corao Weinberger, dudan de la solvencia de los resultados obtenidos 
por un procedimiento poco “cientifico” o demasiado discrecional, como son los 
criterios de “buenas razones” en la argumentacion ; o, como Hoerster, rechazan 
que en cualquier caso este sea un procedimiento de garantias en la toma de decisiones 
que afectan a la defensa de derechos e intereses de los ciudadanos 927 . 

La base tedrica plantea menos problemas, pues como ya se ha venido 
manifestando tiene un ambito de aplicacidn lo suficientemente amplio como para 
escapar a la comprobacion empirica. Advierte Habermas que trata de desarrollar 
"una tesis en que todo agente que actua comunicativemente tiene que entablar en la 
ejecucion de cualquier acto de habla pretensiones universales de validez y suponer 
que tales pretensiones pueden desempenarse" 928 . Es decir, tiene que presuponer: 1.- 
estar expresandose inteligiblemente; 2.- dando a entender algo ; 3.- estar dandose, a 
entender, y 4.- entenderse con los demos. En el ambito del discurso se dar& "un 
transfondo normativo intersubjetivamente reconocido" 929 . El objetivo es la 
consecution de un acuerdo, que concluya "en la comunidad intersubjetiva de la 
comprension mutua, del saber compartido, de la confianza recxproca y de la 
concordancia de unos con otros" 930 . 

926 WEINBERGER,0.: "Logische Analyse als Basis der juristischen Argumentation", 
en Metatheorie juristischer Argumentation (ed, de R. Alexy), Duncker-Humblot, Berlin 
1983 

927 

HOERSTER,N.: "Prejuicio, consenso e interpretation del Derecho", incl.en En 
defensa del positivismo juridico , Barcelona, 1992, pp 105 a 121 

928 

HABERMAS,J.: "^Que significa pragm&tica universal?", en J. Habermas, Teoria 
de la accion comunicativa: complementos y estudios previos (trad, de M. Jimenez) Madrid 
1989,p 300 

929 Ibidem 

™Ibidem, p 301 
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Ademas de las cuatro condiciones de validez que Habermas propone: 
inteligibilidad, verdad, veracidad y rectitud, el acuerdo asienta en un entendimiento 

^931 

"sobre la base presupuesta de pretensiones de validez reconocidas en comun" ; lo 
que Apel llama "condiciones normativas de la posibilidad del entendimiento"; o si se 
quiere, presupuestos universales del entendimiento. 


19.2 CONSENSO DE MEDIOS (DE LA ARGUMENTACION) 

Actitudes y objetivos son los elementos mis evidentes en el logro del 
consenso, si bien estos deban estar conectados y gobemados por una metodologfa 
adecuada. Uno de los autores que mas la ha desarrollado es Chaim Perelman, 
delimitando sus fases: las condiciones previas o presupuestos, las t6cnicas o 
procedimientos, los puntos de partida, la ldgica de la argumentacion y el marco en el 
que se lleva a cabo. Constimye una suerte de argumentacion en la que todos los 
elementos interaccionan constantemente. 

Los elementos previos: discurso , orador y auditorio constituyen tres 
dimensiones coimplicadas y con capacidad para sugerir un tipo de emisiones u otro, 
con distinta mecanica, aunque con igual estructura: las deliberativas o asamblearias, 
las judiciales y las epidicticas o ante auditorios pasivos 


931 Ibidem 

932 PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentacion. La 
nueva retdrica ... 
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Ademas de hechos, en la argumentation se analizan valores, y la unica 
seguridad previa respecto a este analisis es que ya se tenga constancia de situaciones 
similares, tanto en la doctrina del precedente como en la de la dogmatica, Pero, en 
cualquier caso, se trata de convencer a un auditorio universal, referente complejo en 
el que no vamos a entrar aqui sino para advertir que se trata de un ente dialectico 
activo 933 al que hay que convencer, pero que al mismo tiempo sugiere el tipo de 
discurso que le conviene. Conseguir el consenso en esta especie de foro utopico, 
supone partir del acuerdo, la election y la presentation de las premisas. 

La tecnica argumentativa es compleja, el autor ordena los multiples tipos de 
argumentos en tres grupos segun su naturaleza: a) los de estructura cuasi-logica 
(quiza no de logica pura pese a inspirarse en los analisis logico-matemaicos de Frege, 
toda vez que persiguen no la demostracion sino la persuasion); b) los basados en la 
estructura de lo real, y c) los que fundan la estructura de lo real. 

La esencia topica de este modelo discursivo y su exploitation retdrica hacen 
que deba considerarse este modelo como uno de los mas representatives de la 
busqueda del consenso como formula de ejecucion 934 . No obstante, esto es tanto mas 
evidente en los discursos de tipo practico o de naturaleza moral que en ambitos 
juridicos en los que el statu quo 9 * 5 , por un lado, y la autoridad del derecho 

» 936 * 1 

vigente , imponen o fuerzan las vlas para un consenso libre. 


933 

PERELMAN.CH,: "The Dialectical Maethod and the Part played by Interlocutor 
in dialogue", en The Idea of Justice and the Problem of Argument, p 167 

934 Cff. PERELMAN,CH y OLBRECHT-TYTECA.L.: "Logique et Rhetorique", en 
Revue Philosophique de la France et de VEtranger, Paris, 1950 

Q35 

GIANFORMAGGIO.L.: Gli argomenti di Perelman: dalla neutralita dello 
scienziato all 'imparzialita del guidice, p 226 

936 PERELMAN,Ch.: La Logica juridica y la nueva retdrica (trad, de Diez Picazo, 
pp 230 y ss 
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19.3 CONSENSO DE FINES (DE LA ARGUMENTACI6N) 


En Habermas la notion de consenso parece que representa una conquista de 
la razon, un estado o situation que implica no s61o reglas de uso de la comunicacion, 
sino posibilidades de la misma. No quiere decir esto que en la comunicacion real no 
se den zonas grises "entre la no comprension y el malentendido" 937 . A las cuatro 
condiciones basicas requeridas para el total consenso, hemos de reconocerle un 
entendimiento como "proceso de consecution de un acuerdo sobre la base 
presupuesta de las condiciones de validez reconocidas en comun" 938 . Cuando alguna 
de las pretensiones de validez queda en suspenso, no queda mas altemativa que pasar 
a una accion estrategica con tecnica y fines propios; o, si se persevera en el objetivo 
mas o menos ideal del consenso por acuerdo pleno, habra que retomar la accion 
argumentativa con las propuestas modificadas. El consenso de fondo, basado en la 
confianza mutua respecto a la validez, que es posible dentro de un marco que admite 
a su vez bases para la validez universal del habla o "pragmdtica universal 939 , supone 
dos condiciones. La primera es que los interlocutores saben que han de "entablar las 
mencionadas pretensiones de validez para que en general pueda producirse una 
comunicacion en el sentido de accion orientada al entendimiento" 940 . La segunda es 
que precisamente "esto significa la conviction comun de que las pretensiones de 
validez planteadas en cada caso, o bien (como sucede en el caso de la inteligibilidad 
de las oraciones emitidas) han quedado ya resueltas, o bien (como sucede en el caso 


937 HABERMAS,J.: Ibidem 
™ Ibidem 
935 Ibidem, p 302 
940 Ibidem , p 301 
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de la verdad, la veracidad y la rectitud) podrian desempenarse porque las oracionps, 
proposiciones, intenciones manifestadas y emisiones cumplen las correspondientes 
condiciones de adecuacion" 941 . 

La notion de consenso no es, ni mucho menos, aceptada comunmente; o no 
lo es al menos en todo lo que implica la conception habermasiana. La teoria ■ 
consensual de la verdad, columna vertebral de este planteamiento, ha sido 
cuestionada entre otros por Niklas Luhmann 942 que confian mas en una explication 
de la racionalidad desde la teoria de sistemas. El propio Thomas Maccarthy, sin duda 
uno de los mas cualificados analistas del pensamiento de Habermas, pone de 
manifiesto algunas objeciones a dicha teoria de la verdad y teorias afines. Por 
ejemplo, lo que considera una "confusion categorial" que se da en las mismas, al 
identificar practicamente el concepto verdad y "los mdtodos para llegar a enunciados 
verdaderos’’ 943 . O, lo que es lo mismo, la equiparacion entre "es verdadero" y 
"existe". Habermas postularia que con la pretension de verdad hay tambien una 
pretension de "alcanzar un consenso racional" 944 y que las condiciones de obtencion 
de verdad de su sistema son las propias "condiciones pragmaticas universales del 
discurso en general" 945 . Otra objecion seria que "la verdad es un concepto normativo 


941 Ibidem, pp 301-302 

942 Cfr.LUHMANN,N,: Systemtheoretische Argumentationen. Eine Entgegnung auf 
J. Habermas, en J. Habermas/N. Luhmann, Theorie Oder Gesellschqft der Sozialtechnologie , 
Frankfurt a. M., 1972, pp 291-405; LUHMANN,N.: Fin y racionalidad en los sistemas 
(Zweckbegriff und Systemrationalitat, trad. I.N. Muniz), Editora Nacional, Madrid, 1983 

943 MACCARTHY,TH.: La Teoria Critica de Jurgen Habermas, p 351 

944 HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien, p 219 

945 Ibidem 
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y por tanto no puede ligarse a la obtenci6n de un consenso de facto" 946 . La cuestion 
aqui es como diferenciar, o si hay diferencia, entre un acuerdo rational de un 
acuerdo aparentemente rational. Aqui liabria dos posibilidades: o no hay criterios 
fiables y la teoria de Habermas fracasa; o hemos de recurrir a una nueva justification 
discursiva del consenso obtenido, lo que evidentemente es un circulo. Habermas 
propone como solution el recurso a un consenso "racionalmente motivado" que 
descanse en la fuerza del mejor argumento 947 , lo que supone, en principio, moderar 
las pretensiones de verdad; o mas bien, un deficit mismo de verdad. 

Albrecht Wellmer critica el consenso relativo a las normas, instituciones y 
valores basicos de la sociedad, de lo que considera "un mundo vital idealizado" 
segun el concepto de Habermas , pero vigente de alguna manera y especialmente 
conectado a las sociedades democraticas desde su perspectiva utopica , en las que 
opera el principio de coordination consensual en sentido amplio. "Es evidente que 
para que la legitimidad democratica se mantenga viva no t s suficiente un consenso 
acerca de las normas y reglas de procedimiento basicas, sin tener en cuenta distintas 
posibilidades de acuerdo racional; porque mas alia el desacuerdo acerca de las 
cuestiones sustantivas se convertira necesariamente en un desacuerdo acerca de las 
reglas de procedimiento o un desacuerdo acerca de la; normas basicas. Esto 
demuestra que existe un mas o menos con respecto a la lej;itimidad democratica; el 

946 MACCARTHY,T,: Ibidem , p 352 

047 Este concepto de Juerza de un argumento es ampliamente desarrollado por 
Toulmin, de quien lo toma [TOULMIN.S.E.: "Logica y vida" en Elpuesto de la razon en la 
etica, cap VI: "El razonamiento y sus usos", pp 85 y ss; Cfr. TCULMIN,S.E.: The Uses of 
Argument , Cambridge, 1958] 

^WELLMER,A.: "Razon, utopia y dialectica de la ilistracidn", p 104 
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estandar (interno) de este 'mas' o 'menos' se expresa precisamente por medio de la 
idealizacion normativa que Habermas deriva de su nocion de racionalidad 

■ -■ „949 

comumcativa 


19.4 ARTICULACION DE MEDIOS Y FINES EN ALEXY 

La cuestion que quiza debiera plantearse es, si esta excesiva connotation 
teorica que subyace en el concepto de consenso, asi como el idealismo de las teorias 
consensuales para obtener la verdad, pueden ser una base lo suficientemente solida 
para una teoria de la argumentation que, si bien se interna en el antiisis del 
pensamiento juridico y epistemologia juridica, tiene como fin esencial debatir 
cuestiones del practico social. 

La pretension de que por la via del acuerdo proveniente de la teoria 
consensual se llega a la verdad de una proposicion no normativa y a la correction de 
una proposicion normativa, tendria dos debilidades 950 : o bien "no puede ser 
cumplido", o en cualquier caso, "su cumplimiento no seria suficiente" 951 . El primer 
deficit se refiere a que el acuerdo potencial de todos, es en el fondo el acuerdo de 
algo actual, de personas reales o en un ambito de realidad y mentalidad cercano. El 


9A9 Mdem , p 104 

Esta postura presupone un plus de caracter democr&tico a los sistemas normativos 
que se atreven con el test de racionalidad que plantea Habermas. Nos parece que esto seria 
en todo caso mas explicable desde un constitucionalismo normativo que desde un legalismo 
normativo (N. del A.) 

950 ALEXY,R.: Teoria de la argumentation ..., p 119 
951 HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien..., p 237 
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segundo a que, incluso habiendo acuerdo, este podria estar conseguido con ayudas de 
elementos transversales como el interes, la coaccion, etc. Habermas intentaba 
solucionar estas deficiencias recurriendo a un planteamiento mas asequible, a los 
modos y situaciones que se dan en la vida real. La pretension es la de llegar a un 
consenso razonado 952 que se obtenga de la credibilidad o Juerza del mejor 
argumento 953 inscrita en una Idgica pragmatica del discurso que se nutre de actos de 
habla, en una superacion de la logica de enunciados. 

As! pues, podemos concebir el planteamiento de Habermas en un sentido 
fuerte o en un sentido debil. La teoria de la argumentacion de Alexy, que parece 
recurrir en buena medida a los postulados de este autor, se mueve entre ambas 
opciones y por tanto en lo que de ella es solidaria pueden hacersele las mismas 
objeciones 954 . Apuesta abiertamente por un debate practico juridico en el marco de 
una sociedad plural y democratic# sin renunciar en ningun caso a los criterios de 
correccion que suministran los argumentos, cuando ademas del cumplimiento de las 
leyes se quiere seguir en la estela de los principios. 

Alexy admite que la fundamentacion pragmatico trascendental con la 
pretension implicita de comprension maxima, veracidad, correccion y verdad en los 
enunciados pudiera ser un deber "s61o para quien se decide a tomar parte en el juego 

952 Ibidem, p 239; ALEXY,R.: Ibidem, p 120 
953 Ibidem, p 240 

954 A nuestro entender buena parte de estas objeciones se producen por no 
diferenciar convenientemente entre verdad y correccion; ya que el primer termino sugiere un 
estado de opinion aceptado; o, si se trata de ambitos empiricos incontrovertible, en tanto que 
el segundo es una tendencia, una aspiracion intelecto-moral, por tanto cuanto mas ideal mejor 
(N. del A.) 
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del lenguaje de la argumentation practica" y por tanto carecer de validez 955 , aunque 
reconoce que lo que se esta dispuesto a hacer y lo que se debe hacer son custiones 
diferentes que no desvirtuan tal pretensidn. Por tanto no debe admitirse como 
objecion a la fundamentacion pragmatico trascendental de Habermas, ya que "el que 
alguien no pueda o quiera cumplir una pretension no dice nada sobre la existencia de 
dicha pretension" 956 . 

Ahora bien, cuando nos referimos a una "articulation de medios y fines" en 
Alexy, pretendemos que su pensamiento no es excluyente o ajeno a posiciones 
positivistas, que mas que un derecho de base moral sugieren la conveniencia de una 
cierta obediencia moral al derecho, por entender que le confieren un plus de justicia 
o, al menos, de mecanismos correctores frente a la injusticia 957 . Algo asi le reconoce 
a la position de Niklas Luhmann quien afirma que los supuestos como el de 
Habermas "estan condenados al fracaso" dada la "complejidad actual del sistema 
juridico" 958 , que tiene que rendir cuentas a un "mundo muy rico en posiblidades". El 
papel de las cuestiones de verdad, fundamentabilidad y justicia pudiera no ser tan 
trascendental para comprender las directrices de comportamiento de las sociedades 
modernas, donde el debate de fondo quiza no convenga buscarlo en el analisis del 


955 ALEXY,R.: Ibidem, p 133 
956 Ibidem , p 134 

957 H0ERSTER,N.:"E1 deber moral de obediencia al Derecho", incl., en En 
defensa delpositivismo juridico, Barcelona, 1992, pp 149 y ss 

g<g 

LUHMANN.N.: Systemtheoretische Argumentationen. Eine Entgegnung aufJ. 
Habermas, en J. Habermas/N. Luhmann, Theorie Oder Gesellschaft der Sozialtechnologie, 
Frankfurt a. M., 1972, p 330 
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lenguaje, si no a traves de "una aproximacion a la teoria de sistemas" 959 , que tiene la 
ventaja de no presentar un mundo ideal o de laboratorio, sino un mundo real con 
sistemas de discus ion realistas y con limitaciones, pero con todas sus posibilidades de 
desarrollo. 


19.5 CRITIC A 


^Como se puede conciliar la estrategia propia de la argumentacion, que 
llevada al ambito juridico puede suponer la defensa de intereses a los que hemos 
aludido y, por tanto, asentada en razonamientos convenientes mas que veraces, con 
la pretension final de consenso?. ^Que tipo de consenso serfa el obtenido?: £de 
comunicacion 960 , de intereses 961 , de niveles de desacuerdo 962 ? 


Aunque el consenso habermasiano supone la aceptacion de un concepto de 
naturaleza ideal, su explicitacion prdctica o practico-juridica s61o puede entenderse en 
terminos graduates, es decir, de grados o gradas 963 de cumplimiento. Entendemos, 


959 Ibidem, pp 330 y ss; Cfr.LUHMANN,N.: Fin y racionalidad en los sistemas ... 

960 V.para un analisis del caracter comunicativo de los enunciados practicos y el 
consenso; TUGENDHAT,E.: "Tres lecciones sobre problemas de la etica'', en Problemas de 
la etica (trad, de J.Vigil), Barcelona, 1988, p 122; RICHARDS,D.A.: “A Theory of legal 
Argumentation”, (recension de R.Alexy), Ratio Juris, vol. n° 2, 1989, pp 312 y ss 

96I JHERING,R.: Der Zweck im Recht, Leipzig, 1884 [trad. cast. De la 3 a ed. De D. 
Abad, Cajica, Puebla, Mejico, 1961] 

962 V. Un analisis de la “concordia discorde” en MUGUERZA,J.: “La altemativa del 
disenso” en El Jundamento de los derechos humanos [Ed. De G.Peces Barba], Debate, 
Madrid, 1989 

963 Termino mas utilizado por el autor 
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en cualquier caso, que bien pudiera haber sido reformulado por Alexy en terminos.,de 
una triple signification: consenso teorico, consenso fdctico y consenso de derecho, 
respondiendo a otras tres expresiones compatibles con lo rational, lo coyuntural y lo 
jundico. Estos tres momentos representarian el acuerdo querido, el habido y el 
debido 964 . 

§ 


964 Entendemos que este ultimo termino es fundamental al abrir el campo del consenso 
al debate jundico, donde quiza las pretensiones de los participantes no se agotarian en una 
defensa real de su derecho a participar, ni al nivel de participation conseguido, sino a su 
derecho a ser representado por el derecho en la defensa de sus derechos. Es decir, su 
derecho a la tutela juridica en la defensa de sus planteamientos, incluso los desconocidos por 
la propia parte, y del que "el derecho a la tutela judicial efectiva" no es sino una pobre 
explication del pleno alcance implicito en este concepto. (N. del A.) 
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CAPITULO 20 


Este consenso implica, a su vez, el acuerdo sobre verdad (validez) y correccion de 
los argumentos. 


20.1 LA VERDAD COMO VALOR ESTRUCTURAL DE LA DISCUSION 

20.2 LA CORRECCION COMO VALOR FUNCIONAL DE LA DISCUSION 

prActica 

20.3 ELEMENTOS DE INTEGRACION DE AMBAS EN ALEXY 


Acordar las condiciones de verdad de un momento argumental equivale a 
establecer el rango de validez sobre el que asumimos esa verdad. Ahora bien, ya 
hemos apuntado la sospecha permanente que pesa sobre el discurso practico de no 
poder llegar a conclusiones verdaderas en el sentido lato del termino, por lo que s61o 
desde la ortodoxia argumental, desde la absoluta correccion de los argumentos 
manejados, se podria llegar a resultados correctos. 

Esta verdad, en suma, obtenida no por correspondencia entre enunciados y 
resultados, sino por acuerdo de interlocution entre razdn y procedimiento, nos 
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ofrece un intervalo de confianza tan cercano al de la metodologia logico-empirica o 
logico-matematica que pudieran llegar a ser equiparables. 

Aunque ampliamente contestados, tanto el criterio de correction 965 , como el 
de procedimiento 966 , son dos presupuestos inexcusables en la Teoria de la 
Argumentacion Juridica 967 . 


20.1 LA VERDAD COMO VALOR ESTRUCTURAL DE LA DISCUSION 


La principal dificultad que se plantean las argumentaciones morales es aportar 
conclusiones en forma de verdad a partir de valoraciones. La explicacidn es que 
aunque se trate de valores, el enjuiciamiento de estos a traves de un 
procedimiento 968 , en el marco general de la busqueda de criterios de amplio 
consenso, reproduce condiciones de verdad tan solidos como los aportados por la 
metodologia logico-deductiva 969 . 


965 LUHMANN,N,: Systemtheoretische Argumentationen. Eine Entgegnung auf J. 
Habermas, en J. Habermas/N. Luhmann, Theorie Oder Gesellschqft der Soziabechnologie, 
Frankfurt a. M., 1972, pp 335 y ss 

966 Cfr. WEINBERGER, O.: "Logische Analise als Basis der juristischen 
Argumentation", en Metatheorie juristischer Argumentation (ed, de R. Alexy), Duncker- 
Humblot, Berlin, 1983 

^Cfr. SUMMERS,R.S.: Comments on "The Foundation of Legal Reasoning" 
(Aamio-Alexy-Peczenik, en Rechtstheorie, n°. 12, 1981), en Metatheorie juristischer 
Argumentation (ed. de R. Alexy), Duncker, Berlin, 1983 

968 

ALEXY,R,: "La idea de una teoria procesal de la argumentacion juridica" (trad, de 
E, Garzon Valdes), en Derecho y filosofia, Fontamara, Mexico, 1992, incl. en Derecho y 
razon practica, Mexico, 1993, p 60 

969 Consideramos que el pretender equiparar ambos criterios de verdad constituye en si 
mismo una inconveniencia toda vez que la naturaleza de las verdades “objetivas” obtenidas 
por metodos logico-empiricos no daria tampoco respuesta a cuestiones sobre valores. En 
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En el habla habitual se da una interaction de pretensiones de validez de una 
naturaleza ciertamente ingenua, algo que en el discurso, segun la concepcion de 
Habermas, deja paso a una "virtualization de las pretensiones de validez" a una 
forma "peculiarmente improbable" de comunicacion en que los participante se 
someten a si mismos a la "coaccion no coactiva del mejor argumento" que posibilite 
"un consenso racional". La verdad que se busca esta en la propia ortodoxia del 
discurso en cuanto este representa "la condition de lo incondicionado". En este 
acuerdo valido para nosotros, pero tambien valido "para todos los sujetos racionales" 
se da la suficiente objetivacion como para que podamos hablar de verdad. Un 
concepto de discurso argumentative ciertamente ideal, pero que "representa un ideal 
que ha estado operando en nuestra tradicidn, no solamente en las vidas de individuos 
ejemplares, sino tambien en las tentativas historicas de institutionalization de modos 
discursivos de ex^men de ciertos tipos de pretensiones de validez" 970 . 

Habermas pretende integrar en una teoria del conocimiento "la constitution 
de los objetos de la experiencia posible" con la defensa argumentativa de 
pretensiones de validez", siguiendo el planteamiento kantiano: "las condiciones de 
posibilidad de la experiencia en general son a la vez condiciones de posibilidad de 
los objetos de experiencia, y por tanto tienen validez objetiva en un juicio sintetico a 
priori" 971 . Pero, superando el esquema kantiano y tratandose no de un sujeto 


otras palabras, si pretendemos objetivar los juicios sobre valores, atentamos contra la 
naturaleza misma de estos (N. del A.) 

970 MACCARTHY,Th.: La Teoria Critica de Jurgen Habermas, p 338 

Q71 

KANT,I.: Critica de la Razon Pura (Kritik der Reinen Vemunft, trad., de P. 
Ribas), Alfaguara, Madrid, 1978, pp 156 y ss y 161 y ss 
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972 

trascendental sino de un sujeto empirico en relation con otros , la experiencia 
objetual posible ha de resultar de una "interaction sistematica entre receptibidad 
sensible, action y representation linguistica" . El ambito de verdad presente en la 
logica del discurso procede de esta suites is en la conception de su teoria del 
conocimiento. "Su tesis es que, aunque la estructura de un tinbito objetual dado -las 
categorias y principios basicos mediante los cuales ese ambito se organiza- y, en 
consecuencia, las pretensiones fundamentales de verdad que se refieren a ese ambito, 
reflejan efectivamente un interes cognoscitivo subyacente, la comprobacion de esas 
pretensiones en el discurso argumentative garantiza que las que salgan indemnes se 
les puedan adjudicar los titulos de verdaderas , objetivas, vdlidas, etc." 973 

Ahora bien, la casi equiparacion entre verdad y pretensiones de verdad nos 
lleva a que un enunciado es verdadero si se puede (esta justificado) enunciar como 
verdadero 974 , por lo que la logica de la verdad de Habermas es una logica del 
discurso teorico; esto es "de un examen de las condiciones (pragmtiicas) de 
posibilidad de alcanzar un consenso rational mediante argumentation" 975 . Pero 
tambien hay que tener en cuenta, recuerda Habermas, que "la pretension de 
veracidad es una implicacibn universal de habla, mientras no queden en suspenso los 
presupuestos de la action comunicativa" 976 . Asi como en el uso constatativo del 
lenguaje la veracidad de pensamientos y opiniones se consideran de suyo, "en la 


972 MACCARTHY,Th.: Ibidem , p 342 
973 Ibidem, p 340 

974 HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien, p 218 
975 MACCARTHY,Th.: Ibidem, p 351 

976 

HABERMAS,J.: "^Que significa pragmatica universal?", p 358 
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proposition que afirma, lo que importa no es la veracidad de su intention, sino la 
verdad de la proposition" 977 . 


20.2 LA CORRECCION COMO VALOR FUNCIONAL DE LA DISCUSION 

PRACTICA 

A la argumentation practica le cabe mas hablar de criterios de correction que 
de criterios de verdad. Incluso cuando se parte de posturas radicales, como la 
representada por Ronald Dworkin 978 , en la que se sustenta la posibilidad de obtener 
respuestas indubitales de la mano de la argumentation cuando nos remitimos a 
principios igualmente contrastados, se habla de correcta y no de verdadera. Esto 
determina el caracter funcional de la correction como factor a “buscar" en la 
argumentation y no como factor “dado”. Si a esto anadimos la necesidad de un 
procedimiento 979 ; es decir, un mecanismo de tanteo en la busqueda de respuestas 
utilizando una u otras reglas y unos u otros principios, necesariamente es mas 
compatible hablar de grados de correction que de grados de verdad y, 
consiguientemente, las soluciones razonablemente obtenidas quedan gravadas con el 
estigma de posibles, mas que de incuestionables. 

La tesis general habermasiana es que las "discusiones practicas pueden ser 
decididas racionalmente", bien que la naturaleza de las pretensiones de rectimd 

977 Ibidem 

978 Cfr. DWORKIN,R.: El imperio de la Justicia (Law's Empire), Harvard 
University Press, Cambridge, Mass., 1986 

979 ALEXY,R.: Ibidem 
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normativa no sean exactamente equiparables a las pretensiones de verdad 980 . Asi 
como en el discurso teorico la falta de consistencia de los argumentos se resuelve con 
la retirada de los mismos, con su sustitucion o su refiierzo, en el caso del discurso 
practico cuando se plantea la falta de legitimidad de las normas invocadas, puede 
recurrirse a la retrofundamentacion de las mismas con normas de mayor rango; o 
bien si el bloqueo discursivo es considerable, pasar a la argumentacion estrategica o,, 
incluso en segun que casos, retroceder hasta donde se pueda formar de nuevo una 
situation consensual de acuerdo que permita continuar. La finalidad del discurso 
practico es la busqueda cooperativa de la solution cor recta para "llegar a un acuerdo 
racionalmente motivado sobre las pretensiones problem&ticas de rectitud; a un 
acuerdo que no sea producto de coacciones extemas o intemas ejercidas sobre la 

981 

discusion, sino solamente del peso de la evidencia y de la argumentacion" 

La argumentacion practica tiene una ventaja sobre la teorica: cuenta con 

982 

directrices previas intersubjetivamente reconocidas como validas o vinculantes 
como son las normas, los principios o los valores; sin embargo esta validez se 
desmorona "cuando se sospecha de ellas o de su caracter moral, lo que las deja en 
desventaja . Ahora bien, tal como sugiere Maccarthy, el modelo discursivo de la 
correction normativa "es algo mas facil de evaluar que el modelo discursivo de la 
verdad. A1 tratarse no de un modelo de validez externa u objetiva sino de un modelo 
de reconocimiento intersubjetivo con una validez interna o existential, "la conexion 


9S0 MACCARTHY,Th.: Ibidem 
m Ibidem 
982 Ibidem , p 363 

983 HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien , pp 250 y ss 
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entre consenso y rectitud es en principio mds plausible que la conexion entre 
consenso y verdad" 984 . Estos dos terminos estan directamente conectados en el 
principio de universalizacion: para que una norma sea digna de ser reconocida en un 
acuerdo racionalmente motivado, tiene que suponer que esa norma representa de 
suyo algo que todos (los supuestamente afectados) pueden querer. "En realidad, el 
consenso alcanzado argumentativamente no es otra cosa que una realization 
procedimental de la realizabilidad" 985 . 

Habermas reproduce las conexiones entre validez, verdad, rectitud y 
veracidad, mediante el siguiente esquema 986 , al que hemos anadido elementos de otro 
que utiliza como modelo de comunicacion Iinguistica . 


984 MACCARTHY,Th.: Ibidem 
985 Ibidem 

OKA 

HABERMAS,J,: "^Que significa pragmatica universal?", p 358 
987 Ibidem, p 368 
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Modos y modelos de comunicadon lingidstica 


Modo de 

comunicacion 

1 Tipo de acto de 

habla 

Cognitivo 

Constatativo 

Interactive 

Regulativo 

Expresivo 

Representa 

tivo 


Tema 

! 

Pretension de 

validez que 

determina los 

temas 

Contenido 

Verdad 

proposicional 


Relation personal 

Rectitud 


adecuacion 

Intention del 


hablante 

Veracidad 


20.3 ELEMENTOS DE INTEGRACION DE AMBAS EN ALEXY 

En principio, la argumentation de este autor no renuncia ni a la verdad ni a la 
correction. Su arraigo en la defensa de los principios, como una de las garantias en 
la defensa de los derechos (fin ultimo, en cualquier caso, de todo proceso 
argumentativo), ya sean del orden moral o del juridico, le lleva a posturas de cierta 
rigidez para el debate social actual en que la verdad se puede convertir mas en un 
problema conceptual que en una solution institucionalizada. Por otro lado, la 

ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razon practica" (trad, de M. 
Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derechoy razon practica , Mexico, 1993, pp 11 y ss 
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incorporation del procedinriento 989 , bastante complejo por lo demas, como elemento 
de adaptation de reglas y principios a la aplicacion de los casos reales, dentro de un 
marco en el que se advierte omnipresente la justicia, hace que la correction sea el 
elemento de mayor peso en su sistema. Una correction que en el pensamiento de 
Alexy hay que buscarla a tres niveles: el filosofico, el moral y el juridico. 

Naturalmente aqui se trata de una correccion material que habria que 
superponer a la formal y que podrla tener su maxima expresion en formulaciones 
como el principio de razon 990 de la Escuela de Erlangen. La misma radicalidad en la 
exigencia argumental la pretende la etica constructivista mediante el principio de 
moral que Alexy suscribe debilmente. Este principio, en una situation de debate o 
conflicto, "establece cuales son las normas superiores compatibles entre si, respecto a 
las normas que se usan como razones para fmes incompatibles entre si" 991 . La 
exigencia o principio de deliberation para argumentaciones practicas puede 
considerarse una resultante del principio de universabilidad de Hare y el principio del 
prescriptivismo 992 . Aunque Alexy reconoce que puede utilizarse muy limitadamente, 
"la idea que le sirve de base merece ser mantenida" si se quiere llegar a una 
correccion transubjetiva que no quede en la simple interpretation individual de los 
principios en el ambito de la argumentation. Es la idea de una filosofia moral que 
"tiene la tarea de formular principios que nos permitan trabajar sobre deseos, dados 


989 ALEXY,R.: "La idea de una teoria procesal de la argumentacion juridica", pp 60 y 
ss 

"°ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion... p 146; LORENZEN,P. y 
SCHWEMMER.O.: Konstruktive Logik, Ethik und Wissenschaftstheorie, pp 115 y ss 

991 Ibidem, p 119 

" 2 AL£XY,R.: Ibidem, p 149 
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de manera subjetiva, y asi disciplinarlos de manera que nuestra decisidn acerca de 

003 

c 6 mo actuar sea justificable" . 

Esta manera de actuar es precisamente justificable si no hay otra u otras que 
lo sean mas. Por eso, el juego de la argumentacion busca soluciones con la exigencia 
de que sean las mejores soluciones (o buenas razones). Aqui radica la mayor 
convergencia de la teoria de Alexy hacia la correccion: la necesidad de buscar una 
unica respuesta correcta 994 , aunque en cuestion no sea mas que una pretension de 
partida; una idea regulativa 995 . Esto quiere decir que "no presupone que exista para 
cada caso una unica respuesta correcta . S 6 I 0 que en algunos casos se puede dar una 
unica respuesta y que no se sabe en qu 6 casos es asi" 996 , por lo tanto merece la pena 
buscarla en todos y cada uno. 

En el discurso juridico se plantea un nivel de exigencia condicionado a su 
marco de aplicacion. Por un lado ha de cumplir con las exigencias de la racionalidad 
moral de la que es solidario, al menos en el modelo de este autor, pero por otro ha 
de atenerse al contexto juridico vigente donde, desde luego, ha de ser racionalmente 
fimdamentado. 997 La cuestidn es observar si en la practica judicial, la correccion de 
los argumentos (entendiendo por tal, la eleccion de principios, reglas y 


" 3 LORENZEN,P.: Normative Logic and Ethics, Mannheim/Zuric, 1969, p 79 

994 ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razon practica" (trad, de 
M. Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razon practica , Mexico, 1993, p 21 

Ibidem, p 22 

996 Ibidem 

997 ALEX Y,R.: Teoria de la argumentacion juridica..., p 208 
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procedimiento) es determinante en la decision y, aun mas, en la sentencia. Alexy, en 
la linea de otros autores 998 , aduce que "la falta de la pretension de correccion de una 
decision no la priva de ser una decision judicial valida, pero la hace ser defectuosa en 
un sentido relevante no solo moralmente" 999 . Bien es cierto que son legion los que 
negarian este extremo, tanto en su fundamento como en su aplicacion 

Una version menos rigurosa en la idea de correccion de los razonamientos 
corresponde al modelo argumental de Neil Maccormick, quien entiende que no puede 
pretenderse que para cada caso (casos dificiles o complejos, se entiende) exista una 
unica respuesta correcta 1002 . Este concepto viene de la propia utilization de los 


998 Cfr.FRANKENA,W.K.: Anatytische Ethik, Munchen, 1972;FULLER,L.: The 
Morality of Law, New Haven Conn, 1969 

999 ALEXY,R.: Ibidem, p 209 

l000 HART,H.L.A.: "Der Positivismus und die Trennung von Recht un Moral", en 
HART.H.L.A. Recth und Moral, Gotinga, 1971, pp 39 y ss; HOERSTER,N.: "Etica juridica 
sin metafisica", en En defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992, p 74. Segun este 
autor seria superfluo plantearse una correccion suplementaria a la que ya el derecho vigente 
confiere de facto : "las normas juridicas fundamentables intersubjetivamente van acompanadas 
-fiincionalmente y tambien en gran medida en la realidad- por las correspondientes normas de 
una moral social generalmente aceptada que refuerzan aquellas... asf pues, derecho y moral 
social estan al servicio del mismo fin, es decir la protection general de intereses individuales" 

1001 HOERSTER,N.:"Prejuicio, consenso e interpretacion del Derecho", incl.en En 
defensa del positivismo juridico, Barcelona, 1992, p 108: "induce a una gran confusion el 
que los partidarios de la retorica juridica conserven la forma habitual de una interpretacion 
"correcta" o "justificada" y, sin embargo, no quieran saber nada de lo que normalmente se 
designa con estos conceptos. Procederian mas coherentemente si, juntamente con la cosa en 
que no creen, echaran por la borda la terminologta correspondiente". Segun este autor, en la 
linea de muchos otros por cierto, el modelo retorico del consenso, versus un modelo de 
sometimiento a la ley, compromete la igualdad de los ciudadanos ante la ley y, en definitiva, 
la seguridad juridica. 

1002 MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford Uiversity 
Press, 1978, pp 240 y ss 
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principios, no ya de manera autoexcluyente, sino "como normas generales que 
racionalizan reglas" existiendo entre ambos algo parecido a un "equilibrio 
refiexivo" . Maccormick entiende que posturas como la Dworkin estarian mis 
justificadas en debates de tipo tedrico. Los debates de tipo prdctco excluyen la 
posibilidad de una unica respuesta, pues estin animados de una racionalidad (en este 
caso prictica) que tiene especificidades, tales como que en estos argumentos se han 
de dar razones valorativas o razones flnalistas, y ademas estan impreganadas de 
subjetividad y de temporalidad. Como colofon esta la obligation de aplicar el 
derecho vigente bajo los canones de utilization de la regia de reconodmiento 1004 . 
Todo esto le aleja en cierto modo de una pretensibn de correction al modo de 
Alexy 1005 . 


Por ultimo, la idea de correction como resultante de un procedimiento en el 
que rigurosamente se utilizan las reglas del discurso, tan en la esencia del 
pensamiento de este autor, es contestada por autores como Weinberger 1006 , para 
quienes las reglas del discurso en modo alguno pueden garantizar la correccibn de los 


1003 Ibidem, p 245 

Ibidem, pp 270 y ss; MACCORMICK,N.: "The Ethics of Legalism", en 
Ratio Juris, vol. 2, n° 2, 1989, p 187 

1005 ALEXY,R.: "La idea de una teoria procesal de la argumentacion jundica" 
(trad, de E. Garzon Valdes), en Derecho y filosojta, Fontamara, Mexico, 1992, inch en 
Derecho y razon pracnca, Mexico, 1993, p 60 [Nota 3, ..."la cuestion acerca de hasta que 
punto las tesis expuestas (en esta obra) son conciliables o hasta coinciden con las e 
Maccormick quedara aquf abierta. Sin embargo... puede afirmarse que ambas teorias llegan a 
los mismos resultados en algunos puntos esenciales, tales como el que en la argumentacion 
juridica no siempre exactamente una es la respuesta correcta"] 

10O6 WEINBERGER,O.: "Logische Analyse als Basis der juristischen 

Argumentation", en Metatheorie juristischer Argumentation (ed. de R. Alexy), Duncker- 
Humblot, Berlin, 1983, p 188 
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resultados. Asl, el que un enunciado sea correcto o verdadero no depende de que 

pueda ser el resultado de un discurso, sino de que se puedan apuntar buenas razonas 

en su favor . La cuestion, entiende Alexy, es que "la diferencia entre la 

concepcion de Weinberger de la racionalidad practica y de la teoria del discurso, no 

consiste en que este autor considere la razon practica como una capacidad racional- 

operativa que se puede abordar por medio del anilisis logico y de la experiencia, ■ 

$ 

mientras que la teoria del discurso entiende algo distinto por razon practica" 1008 . 
Weinberger serla demasiado rxgido al sugerir que "la teoria del discurso reemplaza a 
la experiencia y el analisis por el simple consenso" . A parte de que esta critica 
proceda de un no-cognoscitivista, Alexy mantiene no obstante la teoria del discurso 
como instrumento de correction, y hasta donde sea posible, tambien en el campo 
valorativo 1010 . 


1001 Ibidem 
1008 

ALEXY.R.: "Respuesta a algunos crlticos" en Teoria de la argumentacion 
juridica, Madrid, 1989, p 293 

1009 Ibidem\ WEINBERGER,O.: "Logische Analyse...", p 191; ALEXY,R.: Ibidem 
im0 Ibidem 
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CAPITULO 21 


Por tanto: la argumentation no se puede fundamentar en un uso convencional 
del lenguaje, sino en un uso argumentative. 


21.1 NIVEL ESTANDAR DE LA ARGUMENTACION: EL USO 
“CONVENCIONAL” 

21.2 NIVEL ORGANIZADO DE LA ARGUMENTACION: USO 
“ ARGUMENTATIVO” DEL LENGUAJE (S. TOULMIN) 

21.3 TRANSPOSICION AL MODELO DE ALEXY 

21.4 CRtnCA 


La argumentacion necesita aportar razones logico-formales en cuanto estd 
construida sobre un discurso racional, razones emotivas en tanto que animada de un 
discurso practico y razones justificatorias o motivacionales en tanto que, en ultima 
instancia, se resuelve en un discurso juridico. Podriamos decir, pues, que razonar, 
convencer y justificar son los equivalentes pragmaticos de estos tres tramos de 
razonamiento. 

El lenguaje ha de adaptarse a las exigencias del metodo y transitar desde lo 
convencional a lo argumentative. 
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21.1 NIVEL ESTANDAR DE LA ARGUMENTACION: EL USO 


“CONVENCIONAL” DEL LENGUAJE 

En el lenguaje ordinario se vierten continuamente juicios con sentido que, 
incluso, pueden ir avalados por razones mas o menos obvias. Es un lenguaje de 
rutina cuya construction es aceptada tacitamente y que puede ser permitida dentro de 
la argumentation como un papel de sosten de la misma 1011 . A nivel de genesis del 
lenguaje Wittgenstein anticipaba esta ordenacion en forma de juegos del lenguaje; 
una especie de agrupacion de submodelos lingiiisticos conformados por intereses 
comunes o “parecidos de familia” 1012 . Respecto al significado, el lenguaje basico, 
aquel que dispone de buena parte de los mecanismos que usamos en la argumentacion 
de manera mecanica o incosciente, es igualmente significativo y cargado de sentido. 
De no ser asi constituiria un freno en el transito de la conversation; mas aun, la 
comunicacion solo es posible aceptando este uso del lenguaje como valido y 
reglado 1013 . Habermas da un paso mis aceptandolo como el punto de sustento de la 


I011 ITURRALDE,V.: Lenguaje legal y Sistema juridico, Tecnos, Madrid, 1988, V. 
cap II, pp 31 y ss, "El lenguaje comun, fundamento del lenguaje legislativo". No obstante, 
siendo "el lenguaje legislativo un lenguaje especial" (p, 42) es asi mismo valorativo: "toda 
aplicacion de la ley, aun estando determinada por el conjunto del sistema juridico, lleva 
aparejados elementos valorativos relativos a un triple orden de factores: la naturaleza del 
lenguaje legal, las antinomias y las lagunas que eventualmente puede contener el sistema 
juridico" (Contraportada) 

10 I2 Cfr. WITTGENSTEIN, L.: Tractates logico-philosophicus, (traduction e 
introduction de J.Munoz e I. Reguera), Alianza Universidad, Madrid, 1992 

1013 APEL,K,O.: "El problema de la fundamentacion ultima filosofica a la luz de una 
pragmatica trascendental del lenguaje (Ensayo de una metacritica del racionalismo critico)", 
Dianoia, 21, 1975, pp 151 y ss; Cff.APEL.K.O.: Teoria de la verdad y etica del discurso 
(trad., de N. Smilg), Paidos, Barcelona, 1991 
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pragmatica universal donde se construye el discurso 1014 . Constituye por tanto un 
primer nivel de validez y aceptacion redproca entre los interlocutores, sin el cual no 
seria posible no ya el acuerdo o el disenso, sino la propia posibilidad de iniciar el 
debate. 


El analisis previo de este uso del lenguaje lo encontramos de nuevo en 
Habermas, al estudiar las reglas de accion instrumental y las reglas de accion social. 
"Las reglas de accion instrumental se basan en generalizaciones empiricas y se 
refieren a su contexto de forma generalizante. Las reglas de accion social tienen, en 
tanto que convenciones, la tarea de regular un contexto en el que ya se 
encuentran" 1015 . Las acciones convencionales son comunicativas por defecto, esto es, 
en la medida que se reconocen implicitamente reglas comunes de validez del lenguaje 
y normas comunes de comportamiento. En cambio, en las acciones instrumentales el 
sujeto no adopta frente a los otros "una relation comunicativa o reciproca, sino 
unilateral, es decir, orientada a la consecution de un fin" 1016 . 

As! como este lenguaje convencional se basa en normas vigentes o 
intersubjetivamente reconocidas, las reglas de accion instrumental y estrat 6 gica "no 
gozan per se de validez en el sentido de reconocimiento intersubjetivo de una 
pretension de validez normativa" 1017 . 


l0l4 Cfr.HABERMAS,J.: "^Que significa pragmatica universal?"..., p 301 

1015 HABERMAS,J.: "Acciones, operaciones y movimientos corporales" en 
J.Habermas Teoria de la accion comunicativa: complementos y estudios previos (trad, de M. 
Jimenez), Madrid, 1989, p 235 

m6 Ibidem, p 236 

tflt7 

HABERMAS,J.: "Intention, convencion e interaccion lmgiiisnca" en J. 
Habermas, Teoria de la accion comunicativa: complementos y estudios previos (trad, de M. 
Jimenez), Madrid, 1989 p 263; Cfr. ROCHE,M.: "Conceptual Analysis", en M. Roche, 
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En cuanto a su construction o estructura, m£s que argumentos logicos 
podrian considerarse argumentos cuasi logicos segun la terminologia de 
Perelman 1018 , aunque este autor los asocie a un catalogo mas restringido, 
fundamentalmente referido a las nociones de contradiccion, identidad y transitividad, 
de gran representation en el lenguaje ordinario, porque de no respetarse se 
interrumpe la continuidad del discurso. La contradiccidn, en cualquiera de sus 
variantes: contradiccion formal que deriva facilmente en el absurdo; la 
incompatibilidad que lo hace facilmente en ridiculo cuando se desentiende de 
opiniones absolutamente admitidas, y la ironia o juicio en que se quiere dar a 
entender lo contrario de lo que se dice, es un elemento de permanente actividad en el 
lenguaje, por mas convencional que sea su uso. La identidad tiene su maxima 
expresion en la inclusion de la definition en el lenguaje como termino equivalente a 
lo que define, convirtiendose las mismas en argumentos 1019 . Los argumentos 
implicitos de transition, introducen una equiparacion cuasi-logica, aunque no de 
certeza t^cita de mas dificil admision, al menos en el ambito juridico. 


Phenomenology, Language and Social Sciences, Londres, 1973; TAYLOR,Ch.: "Explaining 
Action", Inquiry, 13, 1970, pp 54-89 

10 ls PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentation. La 
nueva retorica (titulo original Trade de Vargumentation. La nouvelle rhetorique, p 300 

10I9 En este sentido, en lo que podria entenderse como identidad parcial, el uso del 
precedente se puede considerar como argumentacion cuasi-16gica dentro de la regia de 
justicia [Cfr. PERELMAN, CH.: "Pragmatic Arguments", en The Idea of Justice ami 
Problem of Argument, p 86 "The fact is, the rule of justice results from a tendency, natural 
to the human mind, to regard as normal and rational, and so as requiring no supplementary 
justification, a course of behaviour in conformity with precedent"; KELSEN,H.: Society and 
Nature, Chicago University Press, 1943; ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teonas 
de la argumentation juridica, p 76] 
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Este lenguaje convencional es insuficiente para concitar una atencion 
suplementaria de los interlocutores, no pretende imponerse como criterio, sino 
sustentar un transito razonable de la comunicacion, pero es imprescindible para 
iniciar o recuperar el nivel argumentative en cualquier contexto; supone mantener "el 
estado de vigilia" necesario en el discurso. 


21.2 NIVEL ORGANIZADO DE LA ARGUMENTACION; EL USO 

“ARGUMENTATIVO” DEL LENGUAJE (S. TOULMIN) 

Supone aceptar unas reglas del lenguaje y una metodologla de aplicacion 
propia, donde se trata no solamente de entenderse entre interlocutores, sino de Uegar 
a un acuerdo teorico (discurso racional), valorativo (discurso practico) y vinculante 
(discurso juridico). 

Perelman propone dos tipos de argumentos que ganan en complejidad sobre 
aquellos mas presentes en lenguaje convencional: los que estan basados en la 
estructura de lo real y los que propiamente "fundan" la estructura de lo real 1020 . Los 
primeros se construyen por derivation de juicios admitidos hacia otros que tratan de 
implantar 1021 . Relacionan los sucesos con sus causas y sus consecuencias: hecho 
consecuencia, medio-fin. Entre los argumentos basados en la estructura de lo real 
estan el argumento pragmatico en su aspecto consecuiencialista al menos, el 
argumento de la direccion, el de la superacion e, incluso, el propio argumento de la 

ia20 PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentacion. La 
nueva retorica , p 402 

1021 Ibidem, p 404 
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autoridad 1022 . Entre los que fundan la estructura de lo real: el ejemplo, la ilustraQon 
y el modelo tienen la maxima aplicacion no s61o en el nivel practico sino tambien en 
el juridico y especialmente en el tratamiento de la analogia. 

En cualquier caso, los argumentos seguir&n su propio curso a traves de dos 
coordenadas: la capacidad de interactional 023 y la de desarrollarse en funcion de s^ 
propia fuerza m4 . 

Pero, es en Toulmin donde se observa mas claramente el paso al nivel 
argumentativo. Los enunciados en su uso convencional 1025 e, incluso en el 
instrumental, pueden convencer sin tener que aducir razones expresas. Cuando esto 
no es suficiente hemos de ingresar en el campo de la argumentacion propiamente 
dicha 1026 : en el uso argumentativo, que precisa de razones, argumentos o, en su caso, 
pruebas. 

Parece que este autor no concede a la argumentacion la potestad de pasar de 
un discurso teorico a uno aplicativo; esto es, que defienda una determinada position 


l012 Ibidem p 405; PERELMAN.Ch y OLBRECHTTYTECA,L.: "Act and Person in 
Argument" en Ethics 61 (1950/51), pp 251-269 

1023 PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentacion. La 
nueva retorica, p 695 

im Ibidem, pp 702 y ss 

1025 TOULMIN,S.E.: "Logica y vida" en El puesto de la razon en la etica (An 
examination of the Place of Reason in Ethics, p 132 (V. sobre "los juicios cotidianos") 

m<> Ibidem, pp 122 y ss (V. sobre los "modos de razonar") 
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mas alia de lo teorico 1027 . Por argumentation entiende "la actividad total de plantear 
pretensiones, ponerlas en cuestion, respaldarlas produciendo razones, 
contraargumentando las criticas, etc" . Pero, esta argumentation cambia con las 
diferentes situaciones, lo que obliga a un ajuste a la realidad mediante el 
razonamiento como "actividad central de presentar las razones en favor de una 
pretension, asi como de mostrar de que manera estas razones tienen exito en dar 
fuerza a la pretension" 1029 . 

Un campo de aplicacion lo constituye el ambito moral, con una metodologia 
propia 1030 , dentro de sus diferentes tipologxas 1031 ; no obstante es en el marco del 
derecho donde Toulmin considera que se dan las condiciones para un mayor 
desarrollo argumentative en el que la logica, como "jurisprudencia generalizada" 1032 , 
tenga un desarrollo aplicativo tan consistente como en cualquier disciplina formal 1033 . 

Dentro de lo que Toulmin llama modelo simple de los argumentos, con sus 
cuatro elementos esenciales: pretension, razones, garantias y respaldo, la pretensidn 


1027 

TOULMIN-RIEKE-JANIK.: An Introduction to Reasoning, MacMillan, New 
York, 198, pp 10 y ss 

im Ibidem, p 14 

m9 Ibidem 

1030 TOULMIN.S.E. : "La Naturaleza de la etica" en El puesto de la razon en la etica 
(An examination of the Place of Reason in Ethics, pp 166 y ss 

1031 Ibidem, p 173 

1032 TOULMIN,S.E.: The Uses of Argument, Cambridge, 1958, p 7 

Ibidem, p 95 y ss 
V. para este tenia, cap. 14.3 
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podria hacerse valer por medio del lenguaje convencional y/o instrumental. S61o en 
los casos en que no es asi necesitamos pasar al uso argumentativo, y posiblemente a 
tener que suministrar las garantias o recurrir al respaldo. En el razonamiento 
juridico, ademas hablamos de hechos, que intentamos cubrir bajo el supuesto de 
hecho correspondiente, la norma y el principio adecuados; pero hay veces que hay 
que recurrir a fundamentaciones de segundo nivel cuando las propias normas son 
refit tadas 1034 . 


21.3 TRANSPOSICION AL MODELO DE ALEXY 

Estaria de acuerdo el autor en que existe un nivel convencional en toda 
argumentation que, por no suscitar ningun tipo de controversia, puede tener una 
validez implicita y universal. Esto permite aligerar el debate, no entorpeciendo las 
vias de acceso al mismo, y situarlo en un lugar de compromiso dialectico 
suficientemente identificado por las partes. 

Tambien aceptaria el nivel instrumental bajo el presupuesto de que se 
argumenta para "fines"; es decir, hay una necesidad de utilization del discurso para 
que las situation previa cambie. Y, desde luego, en tanto que argumentativo, el 
discurso tiene voluntad de que las situaciones cambien de manera suficientemente 
estable y para ello se precisa del "convencimiento de los interlocutores". Por eso, el 
autor recurre a otras fuentes que refuerzan la base de este discurso, acudiendo a la 
pureza del lenguaje tanto en la construction como en el uso. Considera, aunque sea 

1034 V. condiciones de refutacidn, en la necesidad de una justificacion mayor o 
justificacion externa (Cap. 14.3) 




en los minimos, los presupuestos de la escuela de Erlangen sobre la necesidad de que 
se adopte un vocabulario cribado 1035 que nos permita "argumentar a favor o en contra 
de las normas" 1036 , la exigencia de sinceridad y seriedad de la discusion que supone 
"la aceptacion de los enunciados” entre interpelante e interpelado , y la exigencia, 
asi mismo, de que los enunciados sean aceptables para cualquiera y sean 
configurados "en general”, o lo que es lo mismo, sin utilizar nombres propios, 
Cumplir con esta triple condition es acatar el principio de razon que Alexy adopta en 
su concepcion menos ambiciosa: la posibilidad de poder pasar del discurso practico, 
al de analisis del lenguaje en cuanto aparezcan dudas razonables sobre su 

. , 1038 

correccion 

El Principio de moral o de razon prdctica anade que estas condiciones son, 
obviamente, de obligado cumplimiento cuando se trata del establecimiento de 
fines 1039 . Este principio seria una especie de resultante del principio de 
universabilidad de Hare, el principio del prescriptivismo y el principio de 
generalizacion de Habermas. La idea esencial es que "la generalizacion de 
enunciados usados para la adoption de acuerdos en el Smbito de la argumentacion 
practica consiste en la comun aceptacion de las normas” 1040 . 


1035 LORENZEN,P. y SCHWEMMER,0.: Konstruktive Logik, Ethik und 
Wissenschaftstheorie, Mannheim/Wien/Zurich, 1973, p 37 

I036 LORENZEN,P.: Normative Logic and Ethics, Mannheim/Zurich, 1969, p 75 

1037 LORENZEN,P. y SCHWEMMER,0.: Ibidem, p 115 

1038 

ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 155 
I039 LORENZEN,P. y SCHWEMMER.O.: Ibidem, p 116; 

1W) Ibidem; ALEXY,R.: Ibidem, p 149 
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Alexy considera excesiva la pretension del principio de moral, pero reconoce 
que, cuando menos, deja claro que la naturaleza del discurso practico va mas alia de 
una conciliation de deseos subjetivos y convicciones normativas previas, ya que 
propicia que estas convicciones puedan ser modificadas. De ahi el caracter activo de 
un uso argumentative del lenguaje. En otro momento posterior el autor va mas lejos, 
al reconocer que el discurso (la teoria del discurso en general) "solo puede alcanzar 
una importancia practica cuando se inserta en una teoria del derecho" 1041 . 

Sin embargo, la aportacion mas significativa al discurso la toma Alexy de la 
nocion de consenso, que ya se ha tratado en diferentes niveles. Lo que queremos 
seiialar aqui es que esta nocion que Habermas "rebaja" a la categoria de consenso 
fundado 1042 y no consenso total o integral como acuerdo que puede ser conseguido 
mediante argumentos, lo basa este autor "en la fuerza del mejor argumento", 
concepto recogido a su vez de Toulmin 1043 . Para Habermas, "la fuerza que tenga el 
paso de la B (la norma) a W (la regia particular de aplicacion) para producir 
consenso depende de la adecuacion del sistema linguistico usado para la 
argumentation". Las condiciones en que se lleve a cabo esta argumentacion seria 
deseable que fueran las mejores, a ser posible en "una situation ideal", como 
veremos en el siguiente capitulo. 


1041 ALEXY,R,: "Una conception teorico-discursiva de la razdn practica", incluido en 
El concepto y la validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 151 

l042 HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien p239 

1043 V. Cap. 14.3 
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21.4 CRITICA 


Es dificil erradicar de la argumentation juridica un uso instrumental, sobre 
todo cuando en el decurso de la misma se plantea no solo la obtencion de la 
aquiescencia al razonamiento propuesto; es decir, una afeccion intelectual a las 
propuestas propias, sino la comunion, incluso emotiva, con las posturas del 
participante. 

En suma, no puede decirse que estos dos usos del lenguaje sean excluyentes o 
exclusivos. Lo que mas bien cabe suponer es que el piano argumentative se 
superpone a una accion instrumental de sost6n que esta presente sin duda en buena 
parte del razonamiento. Podrta decirse que la accion argumentativa supone un 
abandono momentaneo de la accion instrumental para volver a recalar en ella. 
Cuando el uso instrumental (incuestionado, rutinario, impreciso y actual) se vuelve 
ineficaz para cambiar, o refrendar actitudes o posiciones conceptuales, surge el uso 
argumentative (cuestionado y cuestionable, construido, preciso y potencial o 
proyectivo). 

No obstante estas peculiaridades de las construcciones argumentales, una vez 
sedimentadas en un metalenguaje juridico mas o menos estable y conocido, tienden 
finalmente a la instrumentalizacion, en una inexcusable exigencia de economia 
linguistica que solo se troca en argumental en lo esencialmente relevante. 
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CAPITULO 22 


El consenso supone la aceptacion implicita del mejor argumento posible de entre^ 
todos los participantes posibles: situacion ideal de habla. 


22.1 UN MARCO TEORICO PARA LA ARGUMENTACION PRACTICA 

22.2 CARACTERISTICAS DE LA SITUACION IDEAL DE HABLA 

22.3 EL A UDITORIO UNIVERSAL 

22.4 CRTTICA 


La situacion ideal de habla constituye un espacio de reflexion incontaminado 
por la contingencia, por la interpretation y, en ultimo termino, por la propia 
realidad. Desde el ambito juridico, precisamente tan contingente, tan interpretativo y 
tan real parece dificil aceptar este "ideal” 1044 . 


1044 Aceptar un concepto "total" como es la "situacion ideal de habla” implica, 
creemos, asumir dos presupuestos previos que limitan el contomo de idealidad de dicho 
concepto: primero, aceptar que la elaboracidn de un argumento incluye la condition de 
perfectibilidad del mismo en cuanto a su estructura y oportunidad; segundo, aceptar tambien 
que ya esta compitiendo de hecho con todos los argumentos posibles, entre ellos los 
supuestamente perfectos en cuanto a estructura y oportunidad... 

En otras palabras, el argumento compite consigo mismo y con los otros. 
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Naturalmente su nivel de plenitud esta, antes que en el piano juridico, en el 
piano de la razon prdctica, pero su aceptacion como marco de debate util, supone que 
todo modelo de debate juridico que se sustente en el, como es inequivocamente el 
caso de la argumentation juridica de Alexy, queda estigmatizado de idealismo. 

La cuestion desde luego esta en aceptar el por que no ha de ser asi; es decir, 
por que no aceptar la misma pretension de correction, de justicia, de etc., etc., para 
el derecho que para cualquier moral. 


22.1 UN MARCO TEORICO PARA LA ARGUMENTACION PRACTICA 

La propuesta que planteaba Habermas (partiendo de Toulmin) pretende una 
argumentacion que "ha de generar decisiones racionalmente motivadas acerca de 
pretensiones de validez teoreticas y practicas". Si esto es asl, sugiere el autor, "el 
discurso tiene que tener una forma que permita la revision del sistema de lenguaje 
inicialmente elegido" 1045 . 

En el caso del discurso teorico, es el transito desde las afirmaciones 
problematizadas a afirmaciones "cuya controvertida pretension de validez se ha 
convertido en objeto del discurso (entrada en el discurso)" 1046 . Un segundo paso 
permite la explication teoretica de la afirmacion problematizada; es decir, dar 


1045 HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien en Wirklichkeit, und Reflexion, Festschrift fur 
W. Schulz [version cast. Teorias de la verdad en J. Habermas, Teoria de la accion 
comunicativa: complementosy estudiosprevios, trad., de M, Jimenez], Madrid, 1989, p 150 

1046 Ibidem, p 151 
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argumentos (discurso teorico). Un tercer paso permite el "transito a una modificacion 
del sistema de lenguaje inicialmente elegido a (...) la ponderacidn de sistemas del 
lenguaje alternativos (discurso metateorico)" 1047 . El ultimo paso, en fin, consiste en 
una reflexion de la fundamentacion del lenguaje, reconstruccion del proceso de 
conocimiento y critica sustancial del lenguaje. Una critica ciclica del conocimiento 
con "sucesiva superacion de sistemas de lenguaje" que nos asegura "que debe valer 
como conocimiento". 

En el discurso practico el proceso es el siguiente: en un primer paso, se pasa 
desde mandatos/prohibiciones cuestionados, a recomendaciones en que se analiza su 
posible validez (entrada en el discurso) 1048 . Un segundo paso, es la justification 
teoretico-argumental (discurso practico). En el tercer paso, se pondera la posible 
modificacion del lenguaje de election por sistemas de lenguaje alternativos (discurso 
metaetico o metapolitico). El ultimo paso responde a la necesidad de criticar Io que 
sabemos y lo que podemos saber; o mas exactamente, "^que debemos querer 
conocer?" 1049 . De esta forma, segun Habermas, "el discurso practico se hace 
extensivo a una evolution cognitiva que por su parte vuelve a quedar ligada a la 
argumentation", en un lenguaje recurrente donde "la fuerza generadora de consenso 
de un argumento descansara en que podamos ir y venir entre los distintos niveles del 
discurso, tan a menudo como sea menester, hasta que surja el consenso" 1050 . 


1047 Ibidem 
1048 Ibidem 
1049 Ibidem, p 152 
1050 Ibidem , p 153 
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22.2 CARACTERISTICAS DE LA SITU ACiON IDEAL DE HABLA 


La cuestion sobre la que circulan las teorias de la argumentation: el consenso 
alcanzado argumentativamente es, segun su autor, "condition suficiente de resolution 
o desempeno de situaciones de validez discursivas si, y solo si, en virtud de las 
propiedades formales del discurso esta asegurado el paso libre entre los distintos 
niveles del discurso" 1051 . (Advierte Alexy, no obstante, de que la equiparacion entre 
actos de habla que son proposiciones normativas, como juicios de valor y del deber y 
los actos de habla de comportamientos futurities como promesas, que son agrupados 
por Habermas como actos de habla regulativos indistintamente, podria inducir a 
error, sugiriendo para los primeros la deno min ation de actos de habla normativos 
propiamente dichos) 1052 . 

Para Habermas, la realidad donde se dan "las cualidades formales que 
cumplen esa condition" es la de la situation ideal de habla, que debe tener estas 
caracteristicas: 1053 

1) En el ejercicio del discurso todos los participantes han de tener la misma 
oportunidad de emplear actos de habla comunicativos, de abrir el discurso, replicar y 
contrarreplicar. 


Ibidem 

I052 ALEXY,R.: Teoria de la argumentation juridica, p 119 
1053 HABERMAS,J.: Ibidem 
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2) Todos los participantes en el discurso gozaran de las mismas oportunidades 
de hacer interpretaciones, afirmaciones, recomendaciones y justificaciones y de 
cuestionar las pretensiones de validez suscitadas. 

Habermas cataloga como triviales las dos condiciones anteriores. Se referirian 
especificamente al discurso, en tanto "las siguientes exigencias tratadan del 
encuadre" 1054 . 

3) Solo se consideran y permiten agentes que empleen actos de habla 
representatives; es decir, que recojan sus actitudes, sentimientos y deseos, en un 
ejercicio de transparency y veracidad. 

4) Solo se consideran y permiten agentes que en tanto hablantes tengan la 
misma oportunidad de emplear actos de habla regulativos: mandar exigir, prometer, 
pedir razones, etc. 

En lineas generates Alexy acepta estos presupuestos, pero con una serie de 
reservas, cuestionando "si tiene o no sentido formular estas condiciones de un modo 
tan estricto" 1055 . 


1054 ALEXY,R.: Ibidem, p 127 
1055 Ibidem 
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22.3 EL AUD1TORIO UNIVERSAL 


Un concepto que guarda algunas similitudes con el que venimos analizando 
seria el de auditorio universal de Perelman, por cuanto pretende aportar un marco 
ideal de contraste de una argumentation mas o menos idealizada; una especie de 
criterio regulativo calibrador y examinador de la argumentacion. La difrencia 
esencial no obstante esta en la position que ambos ocupan en el discurso. En tanto la 
situation ideal de habla es una construction activa de la comunication; es decir, un 
estado a conseguir cuando se siguen las reglas de participation propuestas por 
Habermas 1056 , el auditorio es una construccion pasiva o preestablecida 1057 que 
validaria una argumentacion capaz de convencerle con formas, criterios y razones 
adecuadas. La argumentacion vendria a ser "un medio para influir en el 
auditorio" 1058 . Aunque, segun otras afirmaciones de Perelman, lo que se produce en 
realidad es un "condicionamiento del auditorio por el discurso". 

Se trata igualmente de una entidad ideal porque quien se dirige a este 
auditorio no pretende llegar a todos los seres que lo componen, sino mas bien, 
formular pretensiones para, en caso de que lo conocieran poder convencerles 
convenientemente. Naturalmente este convencimiento ha de ser con argumentos 


1056 HABERMAS,J.: Ibidem 

I057 PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Tratado de la argumentacion.La 
nueva retorica (titulo original Trade de Vargumentation. La nouvelle rhetorique, trad. cast, 
de J.Sevilla Munoz), Gredos, Madrid, 1989, pp 216 y ss 

1058 ALEXY,R.. Ibidem, p 161 
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racionales, o mas propiamente, "la adhesion del auditorio universal es el criterio 
para la ojetividad y la racionalidad de la argumentation" 1059 . 

En su acepcion mas ambiciosa podria entenderse nada menos que como la 
totalidad de los hombres en un estado pleno de desarrollo de sus capacidades 
argumentativas. Segun Alexy, "tal estado se corresponde con la habermasiana^ 
situacion ideal de habla" 1060 . Asi, lo que en Perelman es el acuerdo del auditorio 
universal, en Habermas es el consenso alcanzado en condiciones ideales" 1061 

La concepcion de Perelman no es todo lo clara que fuera deseable ni en 
cuanto a la procedencia, pues llega incluso a enlazarla con el imperativo categorico 
kantiano: "debes comportarte como si fueras un juez cuya ratio decidendi deba 
proporcionar un principio valido para todos los hombres" 1062 que plantea en sus 
"Cinco lecciones sobre la justicia"; ni en cuanto al alcance, pues llega a considerar 
que ”un auditorio es solo universal para quien lo reconoce como tal. Para quien no lo 
reconoce asi, es un auditorio particular" 1063 . 

Por ultimo esta la cuestion de la aplicabilidad o utilidad practica. Segun 
Perelman, es un concepto mas en la orbita del filosofo que del jurista. En el ambito 

]059 PERELMAN,Ch y OLBRECHT TYTECA.L.: Ibidem, p 40 

1060 Ya hemos dejado clara nuestra position dislentiendo de esta equivalencia, al 
reflejar el lado activo del primero y el pasivo de la segunda (N. del A.) 

106I Volvemos a insistir en la necesidad de diferenciar, contra Alexy, entre consenso 
como situacion , y acuerdo como estado (N. del A.) 

1062 Formulaci6n modificada por Alexy [ALEXY.R.: Ibidem, p 162] 

I063 PERELMAN,Ch y OLBRECHT-TYTECA,L.: Ibidem, p 44 
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de la filosofia, la racionalidad y la objetividad perseguidas serian legitimas y 
deseables. En cambio el juez y el legislador deben orientar sus decisiones unicamente 
de acuerdo con los deseos y convicciones de la comunidad 1064 . Esto plantea un 
problema de conservadurismo en Perelman respecto al derecho vigente que se 
compadece mal con el punto de vista de Habermas en general y el de Alexy en 
particular, pese a que, como apuntabamos, este autor los equipara en muchos 
momentos. 


22.4 CRTTICA 

La notion de situation ideal de habla supone un concepto lo suficientemente 
feliz como pare ser tenido en cuenta como foro ideal de cualquier manifestation 
argumentativa, sobre todo si no trasciende el ambito de lo practico; si bien 
consideramos que se aviene mal con, al menos, estas tres variables del mundo 
juridico. Con la estrategia, por cuanto es uno de sus elementos centrales, que va 
desde la prudente cautela procesal mas acorde con el callar que con el decir, hasta la 
elaboration de supuestos donde las condiciones del dialogo habermasianas son 
dificilmente mantenibles. Con los acuerdos pre-juridicos donde priman las vicisitudes 
del proceso sobre las posibilidades del piano argumental abierto. Con el propio 
lenguaje juridico en suma, convertido casi en un metalenguaje a medida que se hace 
mas profesional, mas subordinado a la tecnica juridica. 


1064 V. nota 523 [ALEXY,R.: Ibidem , p 161] 
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A1 trasladamos al ambito juridico esta situacion ideal de habla lleva aparejada 
una situacion real de reconocimientos; desde los derechos fundamentales, a otros mis 
espetificos, como el derecho a la information, a la tutela judicial, etc,, sin los cuales 
parece imprudente referirse a una tal situacion. Es decir, el piano teorico tiene unas 
exigencias de cumplimiento, el practico otras y el juridico otras. 
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CAPITULO 23 


La situacion ideal de habla es un " desideratum" de partida irrenunciable, si bien no 
sea facticamente alcanzable. 


23.1 UTOPIA Y ARGUMENT A CION 

23.2 LA COMUNIDAD IDEAL DE DIALOGO 

23.3 LA INTERPRET ACION “APLICATIVA” DE ROBERT ALEXY 

23.4 CRITIC A 


Si consideramos ineludible para todo concepto de sistema juridico, cualquiera 
que sea, que debe incluir pretensiones de llegar al maximo nivel de administration de 
justicia, al maximo de rigor en la aplicacion de la metodologfa procesal y, desde 
luego, al maximo en aportar una motivation o justification lo mas elaborada y 
ajustada posible, hemos de convenir en que todas esas consideraciones de caracter 
ideal han de estar sustentadas en opciones operativas ideales. 

La situacion ideal de habla responde a esta exigencia de establecer el marco 
de optimalidad teorica a lo que mas tarde se traducira en argumentation practica. 
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A la Question de si es o no alcanzable ya hemos tenido ocasion de contestar a 
traves de Dworkin 1065 y su concepto de busqueda ideal de soluciones juridicas, y de 
Ross 1066 , con su escepticismo ante las soluciones predeterminables 
argumentativamente. 

A la cuestion de si es irrenunciable un concepto limite como este, que supone 
una deseable participacidn equitativa entre los agentes de opinion a la hora de 
plantear sus pretensiones, parece probado (si admitimos la tesis de Alexy) que si, que 
efectivamente debemos asumir que existe un espacio argumentative previo, de 
condition ideal, que conditional toda ulterior pretension de equidad del sistema 
mismo. 


23.1 UTOPIA Y ARGUMENT ACION 

Un concepto tal como el aqui planteado tiene mas que ver con una situacion 
previa a las contingencias del discurso (reglas basicas) y de la argumentation juridica 
(reglas procesales), que con una metodologia para abordar estas situaciones. 

En sentido amplio, la situacion ideal de habla responde a un concepto que 
pretende poner marco a la realidad en cuanto esta tiene de participacidn, y 
entendiendo que esta realidad es, en definitiva, el propio resultado de la 


1065 DWORKIN,R.: Los derechos en serio (titulo original, Taking Rights Seriously, G. 
Duckworth & Co. Ltd. Londres, trad, de M. Gustavino), Ariel Derecho, Barcelona, 
1984,capitulo 3; DWORKIN,R.: A matter of principles. Harvard University Press, 1985 

1066 Cft.ROSS, A.: Logica de las normas (Directives and norms, Routledge and Kegan 
Paul; Londres), trad. J.S.P. Hierro, Tecnos, Madrid, 1971 
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participation. A la luz de este significado Habermas quiere recuperar un concepto de 
realidad interpretada, vivida y fundamentada de una manera interrelacionada y donde 
cabrian realidades mas espetificas como son las que tienen que ver con la 
comprension de las razones (discurso rational) y de los comportamientos (discurso 
practico). Este segundo discurso, a decir de Habermas, puede operar con la misma 
legitimidad que el propio discurso tientlfico, y esto es lo que da pie a que las teorias 
de la argumentation que tienen en cuenta este modelo resulten tan acreditadas, tanto 
cientifica como socialmente. Son tambien ambiciosas en grado sumo, aunque bien es 
verdad que suscitan recelos desde las posturas mas tradicionales. 


23.2 LA COMUNIDAD IDEAL DE DIALOGO 

Las libertades (en todos sus modos) de participation en el discurso, la 
simetria en cuanto a la forma de participation y la correccidn como elemento de 
superacion de la injusticia son tres de las senas de identidad mas significativas del 
discurso practico. La necesidad de contar con un marco de participation libre, 
retiproco y democratico que respete ademas las reglas de la semantica y el 
significado y tenga pretensiones de solucionar conflictos desde la claridad de los 
enunciados, parece condition metodologicamente coherente para cumplir con tales 
pretensiones. 

La cuestion es su traslado al mundo real; en definitiva, la respuesta de si 
existe una sociedad equivalente a estas pretensiones, una comunidad ideal de habla 
capaz de llevarla a cabo. En opinion de Habermas el hecho de que nunca podamos 
tener la certeza absoluta de si acertamos cuando emprendemos un discurso, hace 


326 



necesario contar con "un hilo conductor" que nos permitan superar constantemente 
las distorsiones de la comunicacion, alii donde se produzcan 1067 . Con esto parece 
querer decir que ha de haber un metodo que nos reintegre permanentemente en el 
campo del razonamiento correcto; pero con respecto al ambito en el que se produce, 
mas bien parece concebirlo como una inevitable suposicion de las propias estructuras 
de la comunicacion. "La anticipation formal del dialogo idealizado (...) garantiza 
acuerdo contrafactico 'ultimo' (...) que ha de unir ex antecedente a los 
hablantes/oyentes potenciales y acerca del que no ha de exigirse ya un entendimiento 
si es que los argumentos han de poseer, en general, una fuerza generadora de 
consenso. En este aspecto el concepto de una situacion ideal de habla no es solamente 
un principio regulativo en el sentido de Kant" 1068 , pero tampoco "un concepto 
existente" en el sentido de Hegel, "pues ninguna sociedad historica coincide con la 
forma de vida que podemos caracterizar en principio por referencia a la situacion 
ideal de habla’’ 1069 . Ir mas alia en la definition de este concepto habermasiano 
plantaria no pocos problemas 1070 . 


1067 HABERMAS,J.: Wahrheitstheorien en Wirklichkeit, und Reflexion, Festschrift fur 
W. Schulz [version cast. Teonas de la verdad en J. Habermas, Teona de la accion 
comunicativa: complementos y estudios previos (trad, de M. Jimenez), Madrid, 1989, p 157 

1068 Ibidem , p 156 

1069 Ibidem 

1070 Desde la utopica positiva que estaria representada en "original position" de Rawls 
[RAWLS,J.: A Theory of justice, Oxford, 1972, pp 118 y ss] a la que recurre el autor para la 
fundamentacion de la tiica en terminos de una innovada teorfa del contrato social; hasta la 
negativa, representada en la "aterradora irrealidad" de Schulz [SCHULZ,W.: Philosophic in 
der verandarten, Welt, Pfullingen, 1972, pp 173 y ss] que supone asumir las suposiciones de 
la situacion ideal de habla, en lo concemiente a tener que hacer tambien frente a la carga de 
la prueba, derivadas del caracter cuasitrascendental que llevan implicito las reglas 
pragmatico-universal (a partir de HABERMAS,J.: Ibidem, nota 45) 
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23.3 LA INTERPRETACION “APLICATTVA” DE ROBERT ALEXY 

En diversos momentos de esta exposicion ha quedado constatada la esencial 
contribucion que la teoria del discurso de Habermas supone a la construction de la 
teoria de la argumentation de Alexy, con lo que en justa recipiocidad las criticas a la 
primera gravan la credibilidad de la segunda. 

Una cuestion previa que esta omnipresente es la de si un planteamiento 
teorico-discursivo tiene pleno sentido hoy en cuanto garante del trinomio: verdad, 
fimdamentabilidad y justicia 1071 . Quiza a la justicia habrfa que buscarle un marco 
propio 1072 ; o tal vez sea excesivo pensar que todo el proceso de la praxis juridica 
tenga que estar mediatizado por un sentido tal de la justicia , lo que derivaria en 
un tipo de sociedad que, en principio, no se da en la practica 1074 . 

Esta es una crftica a incluir en otra mtis general, que pudiera llamarse 
"enmienda a la totalidad", proveniente de autores que, como Luhmann, consideran 
que esa tripleta es mas propia de una filosofia del lenguaje que de una filosofia 
juridica. Los sistemas de discusion para resolver las cuestiones de las sociedades 


1071 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 132 

l072 HABERMAS,J.: Legitimationsprobleme im Spatkapitalismus, Frankfurt a. M., 
1973 [trad, en cast., Problemas de legitimacidn en el capitalismo tardto, Buenos Aires, 
1975], p 130 

1073 DREIER,R.: "Recht und Moral" en Ralf Dreier Recht-Moral-Ideologic, Francfort 
del Meno, pp 185 y ss 

1074 ALEXY,R.: Ibidem, p 133 
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actuates, complejas y heterogeneas, ban de ser necesariamente Iimitados 1075 y los 
terminos ideales planteados por la teoria del discurso la harian poco menos que 
inoperante. Estos problemas se resolverian mas adecuadamente con " organizations 
alternativas del discurso" 1076 . 

Alexy construye su tesis sobre la necesaria incorporation de los niveles de 
justicia en los sistemas juridicos 1077 , que necesariamente estan amparados en criterios 
de correction 1078 . Respecto a la cuestion de la verdad, que estaria contenida de lleno 
en la aceptacion de la teoria consensual de la verdad, segun el autor, si bien "ha 
aclarado algunos aspectos del concepto de verdad, con la elaboration de las reglas 
fundamentales del procedimiento de comprobacion de las proposiciones verdaderas o 
correctas", tanto su plena validez como la del analisis comparativo "con otras 
aproximaciones, se tendra que aclarar en una investigation propia" 1079 . Asi, parece 
querer decir que esta en periodo de maduracion el modo y el grado en que acepta tal 
teoria. 


En resumen, y con reservas, aceptaria una teoria tal de la argumentation 
racional que descansase en la fundamentacion pragmatico-universal de las normas 


l075 Cfr.LUHMANN,N.: Fin y racionalidad en los sistemas (Zweckbegriff und 
Systemrationalitdt , trad. J.N. Muniz), Editora Nacional, Madrid, 1983 

i076 ALEXY,R.: Ibidem', LUHMANN,N.: Systemtheoretische Argumentationen. Eine 
Entgegnung auf J. Habermas, en J.Habermas/N. Luhmann, Theorie oder Gesellschaft der 
Sozialtechnologie, Frankfurt a. M., 1972, pp 330 y ss 

i077 ALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho (trad, de Jorge M.Sena), 
Barcelona, 1994, p 37 

10n Ibidem, p 41 

1079 ALEXY,R.: Ibidem, p 142 
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fundamentales del dialogo racional. En lo concrete*, tanto las tres reglas de razon 1080 
derivables de la regia general de fundamentacion y las dos reglas de 
fundamentacion 1081 , pasarian a engrosar su modelo de argumentacion juridica 1082 y a 
fundamentar su base: el discurso practico racional. 


Por otro lado, y en nuestra opinion, el concepto de condition ideal de habla 
se aviene mal con la coyunturalidad que ineludiblemente preside todo discurso en el 
piano real. Cualquier ambito de interlocution supone dos deficits manifiestos 
Objetivo el uno, que se resume en las mermas de participation en el debate, 
imputables a una situacidn colectiva mas o menos compleja y subordinada a causas 
extemas a la intention de los participantes. Subjetiva la otra, imputable al propio 
individuo, a sus limitaciones coyunturales, a sus propias interferencias; en definitiva, 
a su presunto deficit de capacidad real de comunicabilidad respecto a su capacidad 
ideal de comunicacion. Es decir, el individuo participante en una dialectica practico- 
juridica, cuenta con la doble limitation del contexto, por un lado, y de la suya propia 
respecto a cualquier situation optima de posible expresion de sus ideas que fuera 

* 1083 

susceptible de poder ejercer 


mo Ibidem, pp 187 y ss 

1081 Ibidem, pp 197 y ss 

1082 

V. tabla de reglas y formas elaboradas, en Anexo 

1083 

No hemos constatado referenda alguna en el autor a este segundo deficit 
(subjetivo), ni siquiera cuando alude a la instancia monologica de la comunicacion. Alexy se 
limita a responder a la critica de Tugendha [TUGENDHAT.E.: "Tres lecciones sobre 
problemas de la etica", en Problemas de la etica (trad, de J.Vigil), Barcelona, 1988] sobre 
que la fundamentacion de los enunciados practicos no precisa de un proceso comunicativo o 
dialogico, afirmando que la action de fundamentar tenga efectivamente una estructura 
necesariamente de tipo comunicativo, si bien esta pueda ser de ambito monologico 
[ALEXY,R.: "Respuesta a algunos crfticos" en Teoria de la argumentacion juridica, 
Madrid, 1989, pp 298 y ss]. No tiene en cuenta, pues tampoco se le critica, que el 
participante afronta la instancia dialogica desde la obligation de estar situado en una instancia 


330 



23.4 CRfTICA 


Aunque la propuesta de Alexy no podria ser viable sin este campo de 
inteleccion que supone la situacion ideal de habla, nos parece que sin abandonar esta 
condition limite del contorno argumental virtual, se pueden establecer en la practica 
tres estadios (si lo vemos como proceso) o pianos (si lo cencebimos como resultante) 
de representacion de la realidad comunicativa: la situacion ideal de habla, ya 
suficientemente descrita, la situacion real de habla, devenida por la coyuntura 
natural por un lado, y por la coyuntura parajuridica (estrategia, acuerdos, tecnica, 
etc.) por otro y, en fin, una situacion transitional de habla l<m , que tenderia a una u 
otra de las anteriores posiciones, segun transitararaos de ambitos juridicos naturales a 
ambitos juridicos convencionales. 

Por otra parte, en la situacion ideal de habla bien podriamos reconocer no 
solo el aspecto individual, es decir las condiciones ideales del sujeto que participa en 
el debate 1085 , de las que ya hemos tratado en profundidad. Existe un aspecto, 
llamemos institucional, de la cuestion, donde el individuo tiene delegada su 
representacion en organos, poderes y valores colectivos, con capacidad para 
sustituirle en el debate y que supone una complejidad anadida al ya de por si 
controvertido concepto 1086 . 


monologica deficitaria respecto a su posicion dptima, deficitaria esta a su vez en su posicion 
real en la comunicacion comunal. 

1084 En alguna medida esta manifestation trifasica de la action recuerda la notion de 
una argumentation en tres niveles de Alexy: principios (situacion ideal), reglas (situacion 
real) y argumentacion (situacidn transicional), aunque como ya hemos comprobado, el autor 
no se circunscriba a estas posiciones tan simplificadas. 

10S5 Observador (ciudadano comun) y participante (juez y otros) tendrian un 
tratamiento diferenciado en el marco de la situacion ideal de habla. La idea de Habermas es 
mas acorde con la figura del primero [ALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho 
(trad, de Jorge M. Sena), Barcelona, 1994, pp 31 y 41] 

1086 Seria el caso de la asistencia letrada al detenido (N. del A.) 
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CAPITULO 24 


El discurso practice general es perfectamente fundamentable en reglas, si bien tiende 
a un decurso logico hacia el infinito. 


24.1 JUSTIFICACION INTERNA Y JUSTIFICACION EXTERNA. CASOS 
FACILES Y CASOS DIFICILES 

24.2 LA NATURALEZA DE LAS REGLAS DEL DISCURSO 

24.3 CARACTER DE LAS REGLAS 

24.4 TIPOS DE REGLAS 


Un argumento prfictico medianamente complejo, incluye dos tramos de 
razonamiento perfectamente diferenciados: el de la premisa factica y el de la premisa 
normativa. Mientras de las primeras podemos obtener razonamientos por deduccion 
directa, de las segundas sdlo los podemos obtener por deduccion indirecta. Primero 
hemos de identificar la norma a aplicar, para luego proceder a justificar 
deductivamente la propia norma . Esto nos llevaria a quedar prendidos en un 


l087 Cff.WRIGHT,G.H, von.: Logica dedntica (Deontic Logic, 1951, trad. J. 
Rodriguez Marin), Cuademos Teorema, Valencia, 1979 


332 



circulo logico de dificil salida: una situacion que se conoce como el trilema de 
Munthaussen 1088 . 

Alexy considera que, desde luego, el discurso practico es fundamentable, ya 
que disponemos de reglas que dan la suficiente seguridad al razonamiento como para 
que podamos hablar de un "normativismo logico" que combinado con otros 
discursos: el empirico, el logico, etc., dan a la argumentation practica (sustento de la 
propia argumentation juridica) solvencia y credibilidad suficientes. 


24.1 JUSTIFICACION INTERNA Y JUSTIHCACION EXTERNA. CASOS 
FACILES Y CASOS DIFICILES 

En algunos casos la argumentation podria plantearse en terminos tan sencillos 
que el juez, o el analista del derecho, podria establecer conclusiones directamente a 
traves de las premisas. Tal situacion se produce cuando es posible manejar 
argumentos deductivamente validos; es decir cuando podemos operar sin salimos de 
la logica deductiva. Desde el punto de vista de la logica formal podemos proceder en 
derecho como en cualquir otra disciplina que nos permita establecer conclusiones por 
el procedimiento al uso. Pero, lo habitual en el ambito del derecho, y mas si 
seguimos el modelo juridico que aqui se viene postulando, es que tenga que 
recurrirse a la logica material, y esto plantea algunos problemas de legitimidad de los 
resultados. Estariamos de nuevo ante la controvertida cuestion de si la logica puede 
aplicarse en rigor a las normas. Contra la postura de Kelsen, quien en su Teoria 

1088 POPPER,K. : Logik der Forschung, 5 a ed., Tubingen, 1973 [trd. cast, de R. 
Puppo, La logica de la investigacion cientifica, Laia, Barcelona, 1986], pp 60 y ss 
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general de las normas m9 mantiene categoricamente que la inferencia silogistica no, es 
aplicable a las normas 1090 , estaria la del propio Alexy y la de aquellos autores que le 
conceden similar importancia a una verdad obtenida por metodologia prdctica que 
por metodologia teorica. La cuestion estaria en la validez de ambos procedimientos. 

Entendemos que la cuestion no es ni mucho menos tan meridiana, pero, a ■ 

I 

efectos de un posicionamiento clarificador, podriamos decir -siempre dentro de la 
linea de legitimation de la argumentacion practica- que cuando el paso de las 
premisas a la conclusion tiene un caracter necesario, podriamos hablar de un caso 
que se resuelve en un ambito simple 1091 : el de la justification interna. En esencia no 
cabria hablar aqui de argumentacion juridica propiamente dicha, o en todo caso, de 
una ligazon directa entre premisas y hechos, que permite conclusiones inequivocas. 
Lo mas corriente es que la identification, tanto de la premisa factica como de la 
premisa normativa, exija una nuva fundamentacidn, o incluso una 
retrofundamentacion con normas de mayor rango si aun no son del todo aceptadas las 
primeras, estando en este caso en lo que puede llamarse justificacion externa 1092 ; es 


1089 Cfr.KELSEN,H.: Die allgemeine Theorie der Normen, Wien, 1979 [trad, de M. 
Torre (de la ed. italiana de M. G. Losano, Teoria generate delle norme, Einaudi, Torino, 
1985) 

1090 

ATIENZA.M.: Las razones del derecho. Teonas de la argumentacion juridica, p 
33 


1091 Ibidem, p 45 

1092 

Jerzy Wroblewski es uno de los autores que le ha dedicado mayor atencion a estos 
conceptos [Cff. WROBLEwSKI, J.: "Legal Decision and its Justification", en Le raisonnement 
juridique, Actas del Cogreso mundial de Filosofia juridica y social, Bruselas, 1971, pp 409- 
419; Cff. WROBLEWSKIJ.: "Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision", en 
Rechtstheorie , num, 5, 1974, pp 33-46J 
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decir, en el campo propio de lo que la estrategia de la argumentation juridica debe 
abordar. 

La cuestion por tanto es que desde la pura silogistica no se pueden tratar 
problemas tan complejos, que ademas incluyen premisas de un tenor especial como 
son las normas. El silogismo judicial 1093 podria ser un marco director del 
razonamiento, pero en ningun caso puede derivarse de el exclusivamente la 
conclusion. Ya apuntamos que el razonamiento juridico no es reproducible o 
desmontable; no se puede recomponer desde sus tramos, o seguir la via deductiva- 
inductiva transitando por 61 sin alterarlo. Su naturaleza entimematica supone que se 
va construyendo con anadidos o subjustificaciones. 

A los efectos de la investigation se asume la conveniencia de contar con la 
metodologia silogistica, aprovechable en gran medida en el modelo de Alexy, y quiza 
de una menera mas operativa en Neil Maccormick. Eso si, su aplicacion quedaria 
restringida a los casos fdciles, no as i a los casos dificiles 1094 . 


24.2 LA NATURALEZA LAS REGLAS DEL DISCURSO 


El gran problema de las normas esta en la diferente naturaleza entre 
formulation y aplicacion. El establecimiento de una regia general y las condiciones 


1093 * 

Segun el modelo de silogismo propuesto en Cap. 9.2 

i094y Ca p ]4 4 . MACCORMICK.N.: "Deductive Justification" in Legal Reasoning 
and Legal Theory, Oxford Uiversity Press, 1978, pp 25 y ss; MACCORMICK.N.: Legal 
Reasoning and Legal Theory , Oxford Uiversity Press, 1978, p 156 
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de aplicacion particular de la misma afectan a los individuos desde un prisma 
diferente en cuanto emisores o cumplidores. Algunas de estas formulaciones llevarian 
al conocido "dilema de Jorgensen" 1095 , a partir de presupuestos tales como que las 
reglas de la logica son aplicables tambidn a las proposiciones normativas, y que las 
proposiciones normativas no fueran susceptibles de verdad, "se podria llegar al 
convencimiento de que las leyes de la logica no valen para las proposiciones 
normativas 

Alexy propone salvar esta situation, siguiendo a Ross, 1097 sustituyendo las 
valoraciones "verdadero" y "falso" de excesiva carga significativa, por las de 
"valido" o “invilido” o "Hcito" o "ilicito". La segunda opcion seria la de la 
utilization de una terminologia del tipo: "y", "si...entonces’', "todos " y "algunos", 
quedando los enunciados de las proposiciones normativas con la suficiente ligazon 
16gica 1098 . Aunque la mejor opcion seria recurrir a construcciones o modelos 
semanticos que sean susceptibles de ser evaluados como verdaderos o falsos 1099 . 


1095 Cfr. JORGENSEN,J,: "Imperatives and logic", Erkennis, 1, 1937-38 

1096 ALEXY,R.: Teoria de la argumentation juridica, p 185; Cfr.ROSS, A.: Logica 
de las normas (Directives and norms, Routledge and Kegan Paul; Londres), trad. J.S.P. 
Hierro, Tecnos, Madrid, 1971.(A Ross se debe la denomination de "dilema de Jorgensen") 

l097 ROSS,A.. Ibidem, p 177 

1098 Cfr.HARE,R.M.; The Langueje of Morals, London/Oxford/New York, 1952 

1099 ALEXY,R.: Ibidem, p 186; V. para tales construcciones semanticas, y segun nota 
n° 35 de Alexy, RANGER,S.: New Foundations for Ethical Theory, en Deontic Logic: 
Introductory and Systematic Readings, ed. de R. Hilpinien, Dordrecht-Holland, 1971, pp 44 
yss 
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Algunas de estas propuestas, como se ha visto, estan en el centro mismo de 
las criticas a la legitimidad del lenguaje sobre lo normativo. Asi, la la utilidad 
operativa en el seno del discurso pratico-juridico seria muy discutible, toda vez que 
obliga a un continuo desdoblamiento de dicho lenguaje para evitar los terminos 
propios que lo caracterizan. 


24.3 CARACTER DE LAS REGLAS 


La libertad e igualdad en el discurso y la garantia sobreanadida de tomar a los 
individuos en serio, en tanto que interlocutores, sobrepasa la cuestidn de la 
legitimidad metodologica para Uevamos a una cuestion mas relevante. Ni mas ni 
menos que el posible "caracter universalista de la racionalidad practica" 1100 . 


Las criticas que se efectuan a esta pretension son basicamente de dos tipos: 
las que se refieren al contenido y las que se refieren a la validez. En lo concreto, las 
que sugieren que bajo tal racionalidad no hay otra cosa que una "determinada forma 
de vida" 1101 , por cierto occidental, europea, actual y cercana a nosotros. Y las que se 
remiten al superado concepto de racionalismo de la Ilustracion, reparando en anSlisis 
como el de Feyerabend 1102 que sugiere que otras formas de vida, equiparables a la 


1100 ALEXY,R.: "Una conception teorico-discursiva de la razdn practica", incluido en 
El concepto y la validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 142 

Ibidem 

1102 Cfr.FEYERABEND,P.: Irrwege der Vemunfi, Frankfort del Meno 1989: En 
Europa, segun este autor, lo que se da es en definitiva una "ideologia tribal" con 
caracteristicas propias. "La teoria del discurso conduce a los derechos fundamentales y 
humanos que aseguran los espacios para diferentes formas de vida y, con esto, confieren 
forma juridica al postulado de la igualdad de derechos de las tradiciones" (en p 46) 
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desarrollada en europa occidental, tendrian igual jerarquia. De ello se derivaria que 
de la petendida universalidad de las reglas, pasariamos a que no serian sino reglas 
condicionadas (historicamente) y mas o menos relativas (socioculturalmente). 

Alexy, en relation a Feyerabend, pone de manifesto que "la etica discursiva 
intenta fundamentar derechos fundamentales y humanos y no deja librada la decision 
sobre los mismos unicamente a 'tradiciones e iniciativas ciudadanas, tendencias y 
sentimiento’; dicho brevemente: a razones subjetivas" 1103 . 

La que hasta aqui podriamos llamar tesis provisional quedaria, siguiendo a 
Alexy, en que la validez universal de las reglas del discurso puede ser fundamentada 
en el argumento pragmatico trascendental en su version debil, un argumento del 
tnaximo individual util y un componente empirico 1104 , Tesis que ya fue analizada 1105 . 


24.5 TIPOS DE REGLAS 

El conjunto de reglas del discurso pretende, segun el autor, configurar una 
especie de codigo de la razdn practica que, "no s61o complementa las reglas 
especificas del discurso juridico, sino que constituye tambien la base para su 
justificacion y critica, en el marco de una justificacion y critica del sistema juridico 
en su conjunto" 1106 


II03 ALEXY, Ibidem , nota n° 42 
1 m Ibidem, p 143 
ll05 V. Cap. 17.1 

1106 ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razdn practica" (trad, de M. 
Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derecho y razdn practica, Mexico, 1993, p 21 
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La importancia de este cuerpo de reglas es evidente por cuanto fundamenta la 
argumentacion en general y se encarga de la racionalidad y la correccion, a traves de 
sus expresiones mds significativas: la exigencia de "no contradiccion, claridad 
lingiiistica y verdad empirica (...), aquellas que expresan la idea de 
universalizabilidad (...), las que aseguran a cada uno el derecho a tomar parte en el 
discurso y a cada uno la misma consideration en el discurso, hasta aquellas que rigen 
para la argumentacion consecuencialista, la ponderacion y el analisis de la formation 
de convicciones normativas” 1107 . Algunas exlgen un cumplimiento estricto, otras en 
cambio, solo le cabe un cumplimiento aproximado 1108 . Unas regulan el 
comportamiento dentro del discurso practico, otras son reglas transicionales que 
posibilitan y guian el paso a otras formas de discurso. En fin, hay tambien reglas de 
tipo propio, que rigen en determinadas situaciones argumentativas, que Alexy 
denomina "formas de argumento" 1109 . 

La participation de estas reglas en el debate juridico plantea naturalmente 
posturas escepticas si no se parte de la idea de correccidn, desde la cual tendrian 
perfecto sentido e, incluso, gran rendimiento en una estrategia argumental compleja. 
Robert Alexy plantea dos condiciones limitadoras de su validez final. Primero, estas 
reglas no parten de la nada; exigen una base de reglas implicitas en la 
argumentacion. El autor entiende (sin dar la debida explication, a nuestro parecer), 
que "hay que empezar de alguna manera la discusion, (y, por tanto) es tambien 
razonable empezarla sobre reglas no justificadas" 1110 . La fijacion en 28 reglas, sin ser 
arbitraria, no parece que sea sino una de las posibles, toda vez que algunas m&s 
pudieran surgir de la combinacidn entre ellas y algunas incluso pudieran resultar 


um Ibidem 

1108 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica .... p 184 
1109 Ibidem 
nm Ibidem 
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irrelevantes. Reconoce el autor que una posible finalidad de su elaboration es "hacer 
resaltar sus defectos mas claramente". Defectos que podrian afectar "al contenido, al 
caracter incompleto de su enumeration, al caracter superfluo de algunas reglas y 
formas, asi como a su insuficiente expresion formal" 1111 , 

En smtesis, estas reglas se ordenan bajo seis grupos: 1.- Reglas 
jundamentales, condicionantes de toda comunicacion que persiga 1$ 
verdad/correccion ; 2.- Reglas de razon , que "razonan" tanto afirmaciones 
como negaciones deficitarias de fundamentacion; 3.- Reglas sobre la carga de la 
argumentation 1114 ; 4.- Las formas de argumento 1115 ; 5.- Reglas de 
fundamentacion 1116 de reglas menores y formas de argumento; 6.- Reglas de 
transition 1117 a otros modelos de discurso. 

En algunos momentos el autor enfatiza de tal modo las carencias de su 
sistema que pudiera entenderse este como la base de un ensayo de futuros ajustes de 
un posible "cddigo de la razdn practica" 1118 . Codigo que aqui s6Io quedaria 
apuntado 1119 . 


1111 Ibidem, p 185 
1112 Ibidem 
1113 Ibidem, p 187 
1114 Ibidem, p 191 
1115 Ibidem, p 193 
lll6 Ibidem, p 197 
1117 Ibidem, p 200 
lut Ibidem 

lll9 Para su formulacion exph'cita V, "Tabla de reglas y formas elaboradas", en Anexo 
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CAPITULO 25 


El discurso juridico es "solo" un caso especial del discurso practico general. 


25.1 LA CONEXION CLASIFICANTE: UN MODELO DE DERECHO 
“MORAL” 

25.2 UN MODELO DE DERECHO “CORRECTO” 

25.3 EL DISCURSO PRACTICO COMO SOPORTE DEL DISCURSO 
JURIDICO 

25.4 EL DISCURSO JURIDICO COMO UN “CASO ESPECIAL” DEL 
DISCURSO PRACTICO 

25.5 CRITICA 


La razon practica en abstracto plantea cuestiones del deber ser en cualquier 
ambito social y en cualquier resquicio de actuation humana. Las reglas que la 
animan preven soluciones metodologicas para la conveniencia en el hacer o el omitir 
que, en general, pueden considerarse directrices de la recta razon para situaciones 
tipo, ajenas a la circunstancia historica. Ahora bien, la conducta humana, entendida 
en un piano de contingencia y coyuntura, "parece" necesitada de precisiones o 
concreciones mas ajustadas a su peripecia actual. Estas referencias metodologicas 
para cumplir, no solo con la esencia de la norma, sino con la norma aplicada 
(asumida en cualquier sociedad como derecho) se encuentran en el discurso juridico. 
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De aqui parte Alexy 1120 para considerarlo como ”un caso especial"; es decir, es 
practico por su origen y es especial por su manera de representarse dentro del 
ordenamiento juridico vigente 1121 . 

Lo que Alexy pretende reflejar es el necesario nivel subordinado de lo 
juridico respecto a lo moral 1123 como paso obligado para encajar los hechos en un 
marco de valores, mediante el oportuno reconocimiento de estos en las normas. 


25.1 LA CONEXION CLASIFICANTE: UN MODELO DE DERECHO 
“MORAL” 


En diferentes momentos de esta investigation ha quedado suficientemente de 
manifiesto que tipo de derecho estaba debajo de la estructura argumental propuesta. 
Precisamente porque detra de la argumentation se supone implicita una decision, 
estamos tambien hablando de la fase mas ejecutiva del derecho: la de la toma de 
decisiones que afectan al comportamiento preterito, presente y futuro de las personas, 
y el que en estas decisiones se incorporen abiertamente valoraciones da un car&cter 
moral y/o moralizante al sistema juridico que lo promueve. Lo que se sopesa ademas 


ll20 ALEXY,R.: Teoiia de la argumentacion juridica, p 206 

n21 La acotacion que hacemos de que se trate "s61o" de un caso especial, se debe a su 
condition de subordination respecto al discurso practico. Tal y como lo entiende Alexy, no 
implies menoscabo de la propia entidad del discurso juridico con respecto a otro tipo de 
discursos. 

1122 

Quiza seria mas oportuno hablar de un nivel subsiguiente que subordinado, en la 
linea de que la argumentacion juridica es una parte esencialmente posterior a la 
argumentacion practica. En el sistema de gradas propuesto por Alexy quedan enmarcados 
como en compartimentos estancos, pese a que asegure el transito de una a otra (N. del A.) 
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es un comportamiento que, en alguna medida, es preferido a otro. "En la base de tal 
action de preferir esta, sin embargo, un enjuiciamiento de la altemativa elegida como 
mejor en algun sentido y, por tanto, una valoracion ” 1123 . Muchos son los autores que 
sustentan la necesariedad de secundar las decisiones juridicas en valoraciones, asi 
como la propia naturaleza moral del derecho 1124 . E, incluso, algunos lo began a 

1125 

fundamentar desde un punto de vista intelectual y religioso 


La postura del positivismo tradicional habria que buscarla en la linea 
explicitada por Hart, para quien el juez o el encargado de emitir la decision, puede 
obviar las razones morales y atender a cualquier otro objetivo social, 
independientemente de la catalogacion moral que tenga 1126 . Un paso mas lo daria 
HoersteT quien en su analisis de la fundamentation objetivista de las normas, y desde 


ll23 "Fuera del nucleo de la ley susceptible de subsuncion, y especialmente en la 
integration del Derecho... todos los problemas de aplicacion del Derecho... pueden ser 
formulados com decisiones entre altemativas valorativas" [WIEACKER.Fr.: Zur 
Topikdiskussion in der zeitgenossischen deutschen Rechtswissenschaft, en Xenion. Festschrift 
fur PJ. Zepos , Atenas, 197, P 407], seg. nota 21 de [ALEXY.R.: Teoria de la 
argumentacion juridica..., p 27] 

n24 Cfr. ESSERJ.: Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 
Frankfurt, 1972; ENGISCH,K.: Einfuhrung in das juristische Denken, 5 a ed., 
Stuttgart/Berlin/Koln/Mainz, 1971 [Trad. cast, de E. Garzon Valdes, Introduccion al 
pensamiento juridico, Guadarrama, Madrid, 1975]; KRIELE,M.: Theorie der 
Rechtsgewinnung, 2 a ed., Berlin, 1976 y Recht undpraktische Vemunft, Gotinga, 1979 

ll25 FIKENTSCHER,W.-. Methoden des Rechts in vergleichender Darstellmg, 1977, 
tomo IV, cap 34. Para este autor el etico del derecho se convierte de manera absoluta en 
metafisico del derecho , en teologo del derecho. "La decision de cuestiones juridicas 
valorativas (...) necasriamente esta enraizada en una 'imagen de la persona' y 'desde la 
imagen de la persona', el paso a la condicionalidad religiosa (...) es solo una cuestion de 
honestidad intelectual". Para valorar se necesita "un punto donde apoyar la palanca", una 
religio. 


1126 HART,H.L.A.: "Der Positivismus und die Trennung von Recht un Moral", en 
HART,H.L.A. Recth und Moral, Gotinga, 1971, p 31 
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una perspectiva no metafisica y si empirista, afirma que "las normas tan s61o son 
fundamentables racionalemente en un sentido limitado, hasta un cierto grado" . En 
todo caso, esto lleva al autor a presentar un proyecto y metodo de "etica juridica 
intersubjetivamente aceptable, sobre la base de una conception subjetivista de 
fundamentacion de las normas" 1128 ; una idea que dice recoger de los epicureos, 
pasando pos Thomas Hobbes y David Hume hasta la "modema tradition" del 
positivismo de H.L.A. Hart y John L. Mackie 1129 . 


La postura, que pudieramos llamar estandar del positivismo, es consecuente 
con la tesis de la separacion, que pretende un derecho perfectamente definible sin 
elementos de la moral 1130 . Una separacion que, en ultima instancia se podria 
formular entre "el derecho que es y el derecho que debe ser" 1131 que alcanza su cenit 
de negation en la afirmacion kelseniana de que "cualquier contenido puede ser 
derecho" 1132 y que asume el denominador comun de la legalidad conforme al 
ordenamiento, o bajo autoridad y el de la eficacia social. A ella habria que 
contraponer las de los no positivistas, y en especial la Robert Alexy con su tesis de la 
conexion, o de la definition de un derecho que ha de incluir elementos morales para 
adquirir plena validez 

1127 

HOERSTER,N.: "Etica juridica sin metafisica", en En defensa del positivismo 
juridico, Barcelona, 1992, pp 58 y 60 

1 m Ibidem, p 71 

1129 Cfr.MACKIE,J.L.: Ethik , Stuttgart, 1981 

1130 ALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral" (trad, 
de P. Larraiiaga), en Ratio Juris, V.2, N°2, 1989, p 167 

li31 ALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho (trad, de Jorge M.Sena), 
Barcelona, 1994, p 13 

1I32 KELSEN,H.: Reine Rechtslehre, 2° edition, Viena, 1960, p 201 
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25.2 UN MODELO DE DERECHO “CORRECTO” 


Las concepciones puramente positivistas han dejado paso a "tendencias" 
positivisms. Del mismo modo se podria decir que apenas puede ya hablarse de 
posturas iusnaturales o iusracionales radicales. 

Desde el punto de vista de la argumentacion la diferenciacion entre un 

modelo y otro es capiml, toda vez que la tesis de la conexion o de la vinculacibn 

podria, en esencia, llevar al juez y al aplicador del derecho a un terreno no 

reconocido por la ley escrita que se podria traducir en la creation judicial de nuevo 

derecho y, en lo concreto, a toraar verdaderas decisiones contra legem. El estado de 

derecho y el modelo tradicional de la division de poderes, mantenia al juez bajo la 

estricta disciplina de la ley, algo que, como vimos, ha sido modificado en el caso 

aleman a traves de su Ley Fundamental precisando que sobre las disposiciones 

positivas del poder estatal, puede existir un plus de derecho reconocible por el juez, 

que tiene su origen en el corpus constitucional, y que puede actuar como modulador 

11 

y correctivo frente a la ley escrim 

En el fondo lo que esta en juego es la busqueda de una pretension de 
correction que esta presente en todos los modelos juridicos de contenido o 
reconocimiento moral y explicitamente en el de Alexy, donde la racionalidad juridica 
"hereda" tal pretensibn de la propia racionalidad discursiva, hasm el punto de que 
"un fallo que negara explicitamente esta pretension incurriria en una contradiction 


1133 ALEXY,R.: El conceptoy la validez del Derecho, pp 18 y 19 
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performativa" 1134 ; siendo por tanto incorrecto por partida doble: desde el punto,de 
vista logico y desde el moral. 

Alexy la formula propiamente como la teoria de la pretension que sostiene 

que las decisiones judiciales, las normas juridicas individuales y, por extensidn el 

propio sistema juridico, tienen una pretension de correccion. Los sistemas que no la^ 

tienen como objetivo, no deberian ser considerados como tales, y los que no la 

cumplen son, cuando menos, "sistemas defectuosos" 1136 . En el primer caso, la 

pretension de correccion tendria una relevancia clasificante, y en el segundo, una 

relevancia cualificante 1137 . Para el caso de las decisiones juridicas y las propias 

normas, la relevancia s61o puede entenderse como cualificante, toda vez que los 

1138 

defectos no contaminarian al sistema en su conjunto 

El conjunto de afirmaciones y postulados en este sentido son recogidos por 
Alexy bajo la formula del argumento de la correccion que ha sido analizado en 
diferentes fases de esta investigation y que el entiende que est£ "en la base de dos 
argumentos esenciales en su planteamiento: el argumento de la injusticia" (con el 
limite ponderativo m&ximo de Radbruch 1139 ) "y el argumento de los principios" 1140 . 

1!34 ALEXY,R.: "Respuesta a algunos cdticos" en Teoria de la argumentacion 
juridica, Madrid, 1989, p 313 

11 * 3 ^ 

ALEXY,R.: "Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral", pp 178 

y ss 

1136 Ibidem 

11 ^7 

ALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho, p 41 
1138 Ibidem, p 42 

1 I1Q 

RADBRUCH,G.: "Gesetzliches Unrecht und ubergesetzliches Recht", en 
Radbruch,G., Rechtsphilosophie, 7 a Ed, Koehler, Stuttgart, 1946, p 353 
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Aunque este argumento no esta exento de criticas respecto a su 
justification 1141 y su aplicabilidad, constituye uno de los nucleos de fundamentacion 
mas solidos de la teori'a de la argumentation juridica. 


25.3 EL DISCURSO PRACTICO COMO SOPORTE DEL DISCURSO JLRlDICO 

Por lo apuntado hasta aqul, resulta obvia la importantia que el discurso 
practico ha de tener en una argumentation que tiene en la pretension de correccidn la 
condition indispensable de validez. 

Su necesidad remota proviene del hecho de que "hay supuestos en que la 
decision de un caso singular no se sigue logicamente ni de las normas presupuestas, 
ni de enunciados sdlidamente fimdamentados de un sistema cualquiera; ni puede ser 
fundamentada concluyentemente con ayuda de las reglas de la metodologia 
juridica" 1142 . El juez ha de decidir eligiendo entre "normas juridicas, reglas 
metodologicas y enunciados de sistemas juridicos 1143 ". En esta action de valorar o 


u40 Ibidem , p 41; Cfr.DREIER,R.: "Recht und Moral" en Ralf Dreier Recht-Moral- 
Ideologic , Francfort del Meno, pp 180-216 

1141 Weinberger plantea una critica frontal contra la teoria del discurso en tanto que 
teoria de la correction practica, en el sentido de que "la correcion de una tesis no depende 
del hecho de que pueda set el resultado de un discurso sino tan solo de que puedan aducirse 
en su favor buenas razones" [WEINBERGER,0.: "Logische Analyse als Basis der 
juristischen Argumentation", en Metalheorie juristischer Argumentation (ed. de R. Alexy), 
Duncker-Humblot, Berlin, 1983, pp 188 y ss] 

n42 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 27 

im Ibidem 
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preferir 1144 el juez o el decisor ha de recurrir en toda la medida de lo posible a reglas 
lo mas universales y justas que admita el sistema juridico. Es decir, el sistema no le 
provee de un codigo de identification lo suficientemente completo como para poder 
catalogar en todos los casos (o hacerlo de un modo conveniente), el hecho o supuesto 
que esta juzgando. 

En este recurso a una instancia de mas amplio espectro, como es el caso del 
discurso practico, la validez de las reglas puede admitirse, si cumplen con tres 
condiciones 1145 : una del ambito de la verdad/credibilidad (pragmatica) 1146 ; otra del 
campo de la aplicabilidad (utilidad); y la condition empirica (facticidad) 1147 . 

El discurso practico constituye la base del discurso juridico, ademas de por el 
apoyo estructural que le confiere, porque esti tambien en la base de la forma de 
operar del juez; esto es, en permanente actitud de critica y revision de lo 
fundamentado. En este sentido son herramientas imprescindibles las reglas de razdn 
"que establecen que cualquiera pueda en cualquier momento atacar cualquier regia y 
cualquier proposition normativa" 1148 . 


1144 V. La postura Maccormick versus Wilson sobre la postura del juez, entre una 
discrecionalidad y una necesidad logica [MACCORMICK,N.: "The Nature of Legal 
Reasoning: A brief Reply to Dr. Wilson", Legal Studies, n° 2, 1982, pp 286-290 
MACCORMICK,N.: "Legal Deduction, Legal Predicates and Expert Systems", en Ldgica- 
Informdtica-Diritto (conferencia intemacional), Florencia, 1989, pp 10 y ss;WILSON,A.: 
"The Nature of Legal Reasoning: A Commentary with special reference to professor 
MacCormick's Theory", en Legal Studies, n° 2, 1982, pp 275 y ss] 

1145 V. Caps. 17.1 y 24.3 

1146 ALEXY,R.: Ibidem, p 182 

u 47 ALEXY,R.: "Una conception teorico-discursiva de la razdn practica", incluido 
en El concepto y la validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 143 

1148 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, pp 187 y ss, y 201 
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La implication de ambos tipos de discurso tiene un orden, o si se quiere, va 
de atras a delante: la argumentation jurldica dependeria, en condiciones normales, de 
la argumentation practica general. As! se puede decir que "la argumentation practica 
general constituye el fundamento de la argumentation juridica" 1149 . 

Esto es asi y es posible, en cierta medida por la compatibilidad estructural 
que se da en las reglas de ambos tipos de discurso. Esta equiValencia es esencial para 
poder construir una argumentacion mixta. 

La argumentacion practica sirve como sustrato, herramienta y contraste en la 
argumentacion como tal. 

En lo metodologico, la argumentacion practica puede ser necesaria, segun 
Alexy 1150 : (1) en la fundamentacion de las premisas normativas que se requieren 
para la saturation de las distintas formas de argumentos; (2) en la fundamentacidn de 
la eleccidn entre distintas formas de argumentos que llevan a diferentes resultados; 
(3) en la fundacion y comprobacion de enunciados dogmaticos; (4) en la 
fundamentacion de los distinguishing y overruling, y (5) directamente en la 
fundamentacion de los enunciados a utilizar en la justification interna ”. 

En lo concreto, estas compatibilidades se manifiestan mas explicitamente en: 
a) La aplicacion ambivalente de la argumentacion empirica y especialmente de la 
regia (6.1) que permite la traslacidn, cuando es necesaria, a un discurso teorico- 


1149 Ibidem, p 277 
nso Ibidem, p 271 
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empfrico 1151 , b) El principio de universabilidad y sus aplicaciones (1.3') 
fundamental! ambos discursos dando cobertura a las reglas y formas de justificacibn 
interna y al principio de justicia formal (su equivalente) de tratar igual a lo 
igual .c) Algunas variantes de formas de argumentos practicos de tipo general y 
los llamados cdnones en particular, producen un cierto caracter vinculante en la 
argumentation jurldica; d) En el caso de la dogmdtica juridica senala Alexy que se 
da una revalorization de los argumentos practicos de tipo general, ya que con la 
institutionalization “la discusion experimenta una considerable ampliacibn en los 
aspectos temporal, personal y objetual”. Para el autor este fenomeno se produce de 
una manera consecuente al reconocimiento que en las propias fimciones basicas de la 
dogmdtica (“progreso, control, heuristica y estabilizacion” 1153 ) tienen los principios 
de no contradiccion, universabilidad e inercia 1154 ;e) Asi mismo, el principio de 
universabilidad y de inercia que dan fundamento al uso del precedente, “constituyen 
un ejemplo de como los principios practicos generates sirven como fundamento para 
dicho uso ” 1155 ; y e) Algunas formas de argumentos juridicos especiales utilizan tanto 
la deduccion logica directa como argumentos practicos. Es el caso de la analogia 
como caso especifico del principio de universabilidad (1.3), y el argumento de 
reduction al absurdo como variante de una forma csquematica del argumento 
consecuencialista 1156 . 


1151 Ibidem, pp 224 y 275 
mi Ibidem, p 214 
1153 Ibidem, pp 226 y ss 
1154 Ibidem, pp 185 y ss y 276 
1155 Ibidem, pp 262 y 276 
1156 Ibidem, pp 228 y ss y 277 
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25.4 EL DISCURSO JURIDICO COMO UN “CASO ESPECIAL” DEL 

DISCURSO PRACTICO 

Esta afirmacion constituye una de las tesis fuertes del planteamiento de 
Alexy, por cuanto resume el car&cter esencial de una argumentacidn juridica que 
tiene en la dimension practica no solamente su vocacion moral , sino una metodologia 
solida y rigurosa. 

A1 igual que ocurre con un modelo de derecho de carficter moral, en el que a 
decir de los positivistas no redunda en una mayor claridad conceptual, 
corresponsablemente una argumentacion que se sostiene en una trama moral, pudiera 
adolecer de similares defectos. Hart apuntaba que “si disponemos de los ricos medios 
del lenguaje claro no debemos presentar la critica moral a las normas” 1157 . Desde la 
postura del argumento de la claridad, donde “un concepto de derecho positivista que 
renuncie a la inclusion de elementos morales es mas simple y, al menos en esta 
medida, mas claro que un concepto de derecho que contenga elementos morales ” Ii5S , 
podria trasladarse a la argumentacion la misma afirmacion. Lo cierto, sin embargo, 
es que la mayor simplicidad del derecho positivo y su argumentacion propia, 
proviene de su coyunturalidad. Entendido en parametros historico-universales 
tendriamos que convenir en la mayor claridad y, sobre todo, estabilidad de la 
argumentacion practico-juridica. 


U57 HART,H.L.A.: "Der Positivismus und die Trennung von Recht un Moral", en 
HART.H.L.A. Recth und Moral, Gotinga, 1971, p 45 

u58 ALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho, p 49 
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El discurso juridico surge como necesidad de superar los limites del nivel 
practices, donde ni se “garantiza que se pueda obtenerse un acuerdo para cada 
cuestion, ni el que cualquier acuerdo alcanzado sea definitivo o irrevocable” 1159 ; esto 
es, no se garantiza el car£cter vinculante de lo acordado. Rebasando dichos limites 
estan tambien las reglas juridicas procedimentales y las propias reglas de la 
legislacion parlamentaria 1160 . 

El discurso juridico seria un caso especial del discurso practice general en 
tanto que trata cuestiones practicas (del deber hacer o evitar), que plantean 
pretensiones de correction y, sobre todo, porque se autoimpone limitaciones, 
temporales y procedimentales fundamentalmente. 

La posible critica parcial o total a esta tests la resuelve Alexy apuntando las 
siguientes consideraciones. 


En primer lugar,es cierto que hay cuestiones solo juridicas (de sociologia, 
teon'a, descriptiva y prognosis juridicas, etc.) pero son las menos. Lo habitual es que 
la argumentacion juridico-practica esta presente “no solo en la praxis, sino tambien 
en la ciencia juridica” 1161 , precisamente por su componente de “sustrato, herramienta 
y contraste” que apuntabamos supra. A la segunda afirmacion hay que contestar con 
la aclaracion previa de que se trata aqui de una pretension distinta a la de discurso 
practico, que propugna enunciados juridico-normativos y sentencias racionales; aqui 


u59 ALEXY,R.: Teona de la argumentacion juridica, p 201 
Ibidem, p 202 
1161 Ibidem, p 207. 
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de lo que se trata es de que unos y otras “en el contexto de un ordenamiento juridico 
vigente puedan ser racionalmente fundamentados ” 1162 . Tanto en la exigencia de 
algunas leyes fundamentales (como la de Alemania) y en la de la propia sociedad 
occidental, de pedir a los jueces que fiindamenten cada vez mis sus decisiones, 
subyace la necesidad de la correction como condition, Por otra parte esto no seria 
sino un plus de exigencia tal y como lo plantea Larenz , en el sentido de que si los 
propios juicios morales plantean una necesidad de mlnimos en cuanto validez, buen 
juicio, etc., c6mo no pedirle esto a los juicios de valor juridicos 1164 . La tercera 
cuestion tiene dos ambitos de analisis posible: las condiciones limitadoras son de tipo 
teorico y de tipo practico. A los efectos podemos entender que pueden tratarse 
tambien de dos fases contiguas. Tal como afirma Alexy, en relation con las 
discusiones de la ciencia juridica, pueden aducirse buenas razones en favor de la tesis 
del caso especial” 1165 , no obstante teniendo en cuenta que a la hora de justificarla no 
se trataria de pretender “que las proposiciones normativas a fundamentar encuentren 
el acuerdo de todos en una discusion sin limites, pero si que se pretende que todo el 
que orienta su comportamiento segun el ordenamiento juridico vigente debe estar de 
acuerdo con estas proposiciones” 1166 . En suma, la racionalidad del discurso ha de 
darse en el marco que se le habilite; el que sea dentro del ordenamiento le da un 
caracter con el que hay que contar (aqui podriamos hablar no solo de obediencia 


1162 Ibidem, p 208 

n63 LARENZ,K.: Methodertlehre der Rechtswissenschqft, 3 a ed., 

Berlin/Heidelberg/New York, 1975 [trad. cast, de M. Rodriguez, Metodologia de hi ciencia 
del Derecho, Ariel, Barcelona/Caracas/M£xico, 1980]; Para opinion altemativa 
Cfr.FRANKENA,W.K.: Anafytische Ethik, Miinchen, 1972 

1164 Segun nota n° 8 de Alexy 

1165 ALEXY,R.: Ibidem, p 211 

1166 Ibidem 
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moral al derecho sino de obediencia racional al derecho). Y, desde luego que, se 
mantiene el objetivo de correccion, no s61o en el acuerdo final, sino tambien en los 
acuerdos parciales, en los modelos de procedimiento, en las clausulas limitativas y, 
como apunta Alexy, en acordar una proposition juridica en los terminos de 
posible mi . 


25.5 CRtnCA 

Esta subordinacibn al nivel practico detennina un discurso juridico que, sin 
renunciar a sus pretensiones de universalidad y validez general, ha de inscribirse en 
un contexto historico (correspondiente a un nivel de desarrollo del orden juridico 
concreto) y cultural (adecuado al momento de evolution de las ideas en cuestion). 

Del discurso practico general hereda su vocacibn de busqueda de verdades 
objetivas, de la correccion metodologica, de la persecucibn en sutna del ideal de la 
unica respuesta correcta a la solucibn de un caso. Y, asi mismo, de que su voluntad 
espetifica o juri'dica inquiere verdades objetivables en un contexto determinado, una 
correccion procesal y la presencia de la respuesta mas adecuada al caso. 

Supone un transito metodologico de lo general a lo particular, que pretende 
conciliar el estatus de coordinador de la conducta social (propia de la moral) en 
terminos mis o menos homogeneos, con el de aplicador de las recetas 
correspondientes y en terminos matizados (propia del derecho). 

1167 Anadiriamos la conveniencia de incluir los propios intereses subjetivos, cuando su 
defensa es objetiva y no espurea, pero no es el momento de abrir este debate (N.del A.) 
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Los enemigos de un concepto del derecho libre de esta servidumbre, 
criticaran precisamente la imposibilidad de esta convergencia, al tratarse de 
realidades con objetos diferentes: el deber ser social en un contexto objetivo e 
involuntario y el deber ser social en un contexto subjetivo y voluntario; ademis de 

11 fill 

la innecesariedad de fundamentar el derecho fuera de su campo propio 


il68 HOERSTER,N.: "Teoria iusfilosofica del concepto de derecho", en En defensa del 
positivismo juridico, Barcelona, 1992, pp 126 y ss 
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CAPITULO 26 


El discurso juridico ha de cumplir, tambien, con reglas especi'ficas. 


26.1 MARCO DE ACTUACION DEL DERECHO 

26.2 ENTRE EL CONSTITUCIONALISMO Y EL LEGALISMO 

26.3 TIPOS DE REGLAS 


La pretension del ordenamiento juridico de mantenerse como marco de 
operatividad de la conducts social en su expresion civil, persiguiendo el mismo grado 
de universalidad que el "ordenamiento moral", obliga al discurso juridico a adaptarse 
a la ineludible constriccidn que le imponen la temporalidad, la subordination legal y 
la propia necesidad de justificarse 1169 , mediante reglas especificas. 

El resultado asi obtenido, mas complejo y elaborado, que responde a la 
necesidad de dar cuenta de toda la casuistica incluida en lo que se conoce como 
justification externa, no pierde su pretension de correction ni de racionalidad. 


U69 V. Justificacion interna y justificacion externa, en Caps. 9.2 y 24.1 
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Este modelo discursivo es moralizante en cuanto a su naturaleza, arrastrando 
con su fundamentacion discursiva practica un caracter quiza demasiado tedrico para 
una practica juridica. En cuanto a su estructura, es compleja y no demasiado familiar 
a esa practica juridica concreta; es decir, a criterios de utilidad. En cuanto a su 
metodologia, es igualmente complicada si lo valoramos en terminos de aplicabilidad 
a la solution de los casos reales. 

Pese a todo, recuerda al profesional o estudioso del derecho que han de 
recorrerse (o tenerse en cuenta al menos) estos caminos, como guias de referencia 
solventes en cualquier ambito donde se analicen problemas juridicos. 


26.1 MARCO DE ACTUACION DEL DERECHO 

Cuando analiz£bamos la diferente 6ptica usada por el iusracionalismo y el 
positivismo a la hora de fundamentar el derecho y acentuar la validez sobre la 
correction o la eficacia social, ya estabamos acotando implicitamente el marco del 
derecho. 

La teoria de la argumentation juridica de Robert Alexy se desarrolla sobre un 
supuesto previo: la existencia de un modelo juridico en que las conexiones 
conceptuales y normativas entre derecho y moral son evidentes y constatables 1170 . 


1170 Conexiones que pueden ser de dos tipos: defirdtorias y calificativas [ALEXY.R.: 
"Sobre las relaciones necesarias entre el Derecho y la moral" (trad, de P. Larrafiaga), en 
Ratio Juris, V.2, N°2, 1989, pp 175 y ss] 
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Pero ese modelo juridico se puede contemplar, o bien como un sistema de normas, o 
bien como un sistema de procedimientos 1171 . Asi mismo, puede verse desde la 
perspectiva de dos actores principales: el expectador (por decirlo de una manera 
generica, el ciudadano corriente) y el participante (el juez, el decisor) . En cuanto 
sistema de normas, se trata de un sistema de productos resultantes de la propia 
genesis o procedimientos de creacion de normas. En tanto que sistema de 
procedimientos, el sistema juridico es “un sistema de acciones basadas en reglas y 
guiadas por reglas, a traves de las cuales las normas son promulgadas, 
fundamentadas, interpretadas e impuestas” 1173 . El sistema de normas representaria 
algo asi como el costado extemo del sistema juridico, en tanto el de procedimientos 
constituiria el costado intemo. O tambien podriamos referimos a las extemalidades e 
intemalidades del sistema juridico 1174 . 


En lo que respecta al sujeto, la perspectiva del observador la representa aquel 
“quien no pregunta cual es la decision correcta en un determinado sistema juridico 


!171 ALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho, p 30 
1172 Ibidem, p 31 

1173 Ibidem-, Cfir.:ALEXY,R.: "La idea de una teoria procesal de la argumentation 
juridica" (trad, de E. Garzon Valdes), en Derecho y filosofia, Fontamara, Mexico, 1992, 
incl. en Derecho y razon practica, Mexico, 1993, pp 60 y ss; ALEXY,R.: "Sistema juridico, 
principios juridicos y razon practica" (trad, de M. Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y 
Derecho y razon practica, Mexico, 1993, p 20; FULLER,L.: The Morality of Law, New 
Haven Conn, 1969 [Alexy considera similar la distincion que plantea entre norma y 
procedimiento, con la postulada por Fuller: "The purposive effort that goes into the making of 
law and the law that in fact emerges from that effort ” (“El esfuerzo deliberado que se dirige a 
la elaboration del Derecho y el resultado que emerge”)[p 193] 

1174 Bajo uno u otro prisma, lo cierto es que en el campo de aplicacion del Derecho existe 
la inexcusable necesidad de reconocer un contomo y unos limites, [IGARTUA 
SALAVERRIAJ.: Margenes y limites en la aplicacion del derecho, Libreria Carmelo, 
Facultad de Derecho, Donostia, 1992] 
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sino como se decide de hecho en un determinado sistema juridico” 1175 . .La 
perspectiva del participartte es la propia de “quieti en un sistema juridico participa en 
una argumentation acerca de lo que en este sistema juridico esta ordenado, prohibido 
y permitido o autorizado” 1176 . 

Con estos elementos analiza Alexy las posibilidades de un modelo' 

9 

argumentative practico-moral que resuelva con ventaja las situaciones de la 
problematica sociojuridica a la que se le somete, en detrimento de un modelo 
positivista que, en lineas generates, no la superaria. 


Puede decirse que Alexy, si bien sostiene a lo largo de su pensamiento una 
conexion necesaria entre derecho y moral, que se traslada tambien a su 
argumentacion juridica, en la practica se trataria solo de una vinculacion en sentido 
debit. El que una norma sea solo norma juridica si su contenido es moral, seria un 
supuesto no defendido por el, con lo que al menos quedaria salvada la posible y 
temida legitimation acritica del derecho. Esta situation, en buena medida es debida a 
radicalizaciones de autores como Kelsen o Hoerster quienes, bajo la critica a la 


U75 ALEXY,R.: El conceptoy validez del derecho, p 31 

im Ibldem; HART,H.L.A.: The Concept of Law, Oxford, 1963, pp 86 y ss; Alexy 
considers en cierto modo similar este concepto al intemcd/extemal point of wiew de Hart, 
aunque considera este mas ambiguo. 

Lo cierto es que la ambigiiedad tambien se da insistentemente en Alexy, no en la 
definition de estos conceptos, sino en el desarrollo de la argumentacion juridica, donde en 
muchos puntos se puede juzgar de forma equivoca si el sujeto es un observador o es un 
participante; o, incluso, ambos (N. del A.) 

La perspectiva del observador puede adoptar adem&s del formato individual, como 
en el caso del espectador impartial de Maccormick, un ser ideal superinformado con el que 
contrastar nuestras respuestas [MACCORMICK,N.: "Universalization and Induction in Law" 
en Reason in Law. Proceedings of de Conference Held in Bologna 12-15 December 1984, 
Giuffre, Milan, 1987, p 104], el de un ente colectivo, como el tribunal de la razon de 
Toulmin. 
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formula: “una norma es s61o legal si es moral” abocan a la m&s extrema de “si una 
norma es legal entonces es moral”; lo que aparentemente podria Uevar a una 
situation de una legitimacidn mas o menos acrftica de cualquier ordenamiento 
(incluidos los que nos resultan mas cercanos), en el sentido de “haber sido creado de 
acuerdo con la Constitution vigente y aplicado e impuesto por las autoridades 
juridicas” 1177 . Alexy se adscribe a una tesis debil de la vinculacion entre derecho y 
moral que admite que “las normas injustas y, por lo tanto inmorales, pueden ser 
derecho” . Con esto se esta admitiendo (en linea con el positivismo juridico) una 
critica moral del derecho que permite una actimd critica con el ordenamiento en 
general. “La diferencia consiste unicamente en que, a partir de un determinado 
umbral este ordenamiento comienza a perder caracter juridico” 1179 . 


26.2 ENTRE EL CONSTITUCIONALISMO Y EL LEGALISMO 

Una caracteristica “moderna” de los ordenamientos juridicos actuales es su 
alto grado de desarrollo y complejidad. Paralelamente, estos sistemas, necesitan 
reconocerse en construcciones sociojuridicas aparentemente mas simples, mas al 
alcance de los ciudadanos, El primer fenomeno podria apuntar a un legalismo como 
mejor modo de recoger y ordenar la problematica social evolucionada. El segundo lo 
haria a un constitucionalismo, entendiendo que las construcciones juridicas mas 
sencillas, dotadas de un sentido historico, no coyunturalista, pueden dar mayor juego 

1I77 HOERSTER,N.: “Die rechtsphilosophische Lehre vom Rechtsbegrift”, en 
Juristische Schulung, 1987, p 185 

U78 ALEXY,R.: Ibidem, p 53 

1179 Ibidem 
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en la solution de esa problematica, dejando abierta la puerta a una mayor 
interpretation en su aplicacidn. 


La argumentation juridica, tal y como la concibe Alexy, ha de desarrollarse 

en ambos sentidos, pero en cuanto a su vocation de mantener la correction pr&ctica 

como soporte de la justicia en la administration del derecho, no cabe duda que 

encuentra en la Constitution y su defensa de los derechos fundamentales por la via de 

la aplicacion de los principios, el mejor soporte a su legitimidad. “Los juristas 

pueden ciertamente contribuir a la realization de la razon y la justicia, pero esto, en 

el sector que ellos ocupan no pueden realizarlo aisladamente. Elio presupone un 

orden social racional y justo” 1180 . Este tipo de orden es invocado por los 

constitucionalistas y conviene a un modelo de argumentacion que, en principio, 

concede grandes prerrogativas al juez en la aplicacion del derecho y un permanente 

recurso de ida y vuelta a la Constitution como elemento de fundamentacion de 

1181 

decisiones y de creation de derecho nuevo 

Este, no obstante, es un asunto controvertido donde los positivistas ven un 

peligro implicito: que el juez, en aras de la justicia, se enfrente a las decisiones del 

1182 

legislador democr&ticamente legitimado . A este supuesto argumento de la 

1180 ALEXY ,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 280 

Ademas de la ftiente de referenda, en la mterpretacion de las normas habria que 
tener en cuenta el propio proceso de la production juridica y sus diversas categorias 
[EZQU1AGA GANUZAS, F.J.: La produccion juridica y su control por el Tribunal 
Constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p 17, "... parece oportuno distinguir el 
resultado linguistico de la actividad de los organos con competencia normativa, el soporte 
utilizado para incorporar ese resultado al sistema juridico y la norma juridica y como el 
resultado de la interpretation de ese material linguistico"] 

1182 

MACS,I.: “Die Trennung von Recht und Moral als Begrenzung des Rechts" en 
Rechtstheorie, 1989, pp 191-210 
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democracia im , quc en esencia denuncia una suplantacidn en ciertos casos de 
democracia por moralidad, invocando la defensa de la justicia, contesta Alexy con su 
referido punto de vista sobre la perdida de legalidad de las normas s61o cuando han 
llegado a un grado de manifiesta injusticia. Asi, quien pretenda aducir el argumento 
de la democracia o de division de poderes en contra de la tesis debil de la vinculacidn 
estaria negando de hecho la subordination del legislador a los derechos 
fundamentales 1184 . En buena medida el juez ha de estar atento a que no se allane esa 
subordination, que es judicialmente controlable y argumentalmente explicitable. 

Lo cierto es que este es un terreno sumamente resbaladizo en el derecho y 

como tal despierta recelos tanto conceptuales como de cumplimiento. El juez en un 

extremo y el Tribunal Constitucional en otro, pueden desdibujar el libre discurrir de 

la vida juridica por un cauce que en teoria deberia quedar lo mas mtidamente 

delimitado: tanto la consecuencia de que “el derecho aplicable (no tuviera) su sede en 

la Constitution, sino en el juicio de ponderacion del juez” 1185 , como la version 

caricaturesca de Forsthoff de una “Constitucion protoorigen de la que todo surgiria, 

1186 

desde el Codigo Penal hasta la ley de fabrication de termometros ” 


11S3 ALEXY,R.: El concepto y validez del derecho, p 61 

uu Ibidem', EZQUIAGA GANUZAS, F.J.: La argumentation en la justicia 
constitutional espanola, Instituto Vasco de Administracion Publica, Ohati, 1987, pp 303 y ss 
(V. para una interpretacion de los derechos, de manera que siempre tengan la maxima 
efectividad) 

1185 

ALEXY.R.: "Sistema juridico y razon practica", incluido en El concepto y la 
validez del Derecho, Barcelona, 1994, p 161 [Nota n° 12 sobre pronunciamiento del TCF] 

1186 FORSTHOFF,E.: Der Stoat der Industriegesellschaft, 2 a ed. Munich, 1971, p 144 
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La idea mas o menos comun a este respecto en el positivismo la recoge Alexy 
de una manera un tanto radical en cuatro esquematicas formas: “Norma en vez de 
valor; subsuncion en vez de ponderacion; independencia del derecho ordinario en vez 
de la omnipresencia de la Constitucion y autonomia del legislador democr&ico dentro 
del marco de la Constitucion en lugar de omnipotencia judicial apoyada en la 
Constitucion” 1187 . 

Pronunciamientos como el del TFC en Alemania, al considerar los derechos 
fundamentales como “un orden objetivo de valores” que en tanto “decision 
iusconstitucional fundamental” alcanza a todos los ambitos del derecho y del cual 
reciben “directrices e impulsos” la legislation, la administration y la justicia , son 
suficientemente explicitos en cuanto al fondo, quiza no en cuanto a la aplicacion y al 
papel de los actores. 

En este sentido Alexy, superando las posiciones estrictamente legalistas e 
incorporando “una axiologia libre de suposiciones insostenibles (que) pueda ser 
reconstruida como teoria de los principios” 1189 , propone su modelo de argumentation 
juridica en tres niveles, sustentado en un concepto de razon practica y un 
constitucionalismo moderado 


1187 ALEXY,R.: Ibidem, p 160 

1 l%i Ibidem, p 159 [Nota n° 1 sobre pronunciamiento del TCF] 
m9 Ibidem, p 161 

n90 Ibidem ; [Alexy pone el origen de estos analisis diferenciadores entre 
constitucionalismo/legalismo en alguna de las conversaciones mantenidas con Ralf Dreier, si 
bien no con esta terminologia. C fr. DREIER, R.: "Recht und Moral" en Ralf Dreier Recht- 
Moral-Ideologie, Francfort del Meno, pp 180-216] 
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26.3 TIPOS DE REGLAS 


El sentido mas o menos universal e intemporal de la argumentacion en 
general, adquiere en el discurso juridico una dimension historica, actual y local. Esta 
situation debe ser superada en el modelo de Alexy, quien pretende que estas 
caracterlsticas no desvirtuen el inequivoco papel ejemplarizante y superador de 
ambitos, situaciones y/o sociedades concretas. 

Esto lo consigue “montando” las reglas propiamente jurldicas sobre una 
estructura de otras 28 reglas que pretenden recoger algo as! como “un codigo de la 
razon practica que no s61o complementa las reglas del discurso juridico, sino que 
constituyen la base para su justification y crltica, en el marco de una justification y 
crltica del sistema juridico en su conjunto” 1191 . 

Se trata de un sistema mixto o superpuesto de reglas y principios, dentro del 
marco del mencionado constitucionalismo moderado 1192 . Conceptualmente ocupan tin 
espacio de mayor definition del comportamiento: el de los hechos concretos. 
Metodologicamente son “los llmites del discurso practico general (los que) 
fundamentan la necesidad de reglas jurldicas” 1193 , y socialmente son necesarias para 
alcanzar el caracter de vinculante a las soluciones; cosa que el discurso practico no 


1I91 ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios jurldicos y razon practica" (trad, de M. 
Atienza), en Doxa 5 , Alicante, 1988 y Derecho y razon practica, Mexico, 1993, p 21 

11W ALEXY,R.: "Sistema juridico y razon practica", p 162 

1193 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 202 
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puede garantizar 1194 . Las reglas juridicas, en fin, tienen tambien la mision de ligar 
los “puntos muertos” de la argumentacion mediante sus variantes procedimentales, 
“asegurando los presupuestos que hacen posible facticamente la realization de 
discursos” 1195 . 


Tecnicamente la argumentacion juridica no es sino la justification de^ 
proposiciones normativas en un contexto especial que tiene forma de decisiones 
juridicas 1196 . 


Esta justificacion 1197 puede tener dos variantes: La justificacion interna , que 
coincide en general con casos simples o de tramite. T6cnicamente se puede inferir 


1194 Ibidem; No obstante, la vinculacion puede ser obtenida tambien a traves de las 
reglas del discurso pracfico si, en manos del juez, consiguen abarcar el supuesto de hecho a 
tratar, cuando este procede por deduction directa y, en particular, en muchos casos en que 
solo es necesario recurrir a una justificacion interna (N. del A.). Ahora bien, Alexy parece 
preferir la vinculatoriedad como una caracteristica exclusiva del discurso juridico: “la 
cuestion de como se distingue la argumentacion juridica de la argumentacion practica es una 
de las cuestiones centrales del discurso juridico. Aqui se puede ya establecer un punto: la 
argumentacion juridica se caracteriza por la vinculatoriedad, como quiera que deba 
determinarse, al Derecho vigente”[ALEXY,R.: Ibidem, p 206] 

1195 Ibidem, nota n° 90 

U96 Ibidem, p 213 

1197 Ibidem. El autor considera que los t£rminos justification y fundamentacion son 
conceptos “ampliamente intercambiables”, pese al analisis que lleva a cabo en p 52 [nota 
n°3]: “Entre estos conceptos existen algunas diferencias, pero tambien importantes 
coincidencias. El concepto de justificacion es, por una parte, mas amplio que el de 
fundamentacion..., mas estrecho. De una justificacidn se hablara sobre todo cuando se 
offezcan razones frente a una objecion o una duda. Sin embargo en muchos contextos se 
pueden usar ambas expresiones. Por ello, en adelante se usaran en gran medida como 
sinonimos”. Entendemos que las diferencias entre ambos conceptos son mayores que las que 
el autor percibe, pero, por ceiiimos al ambito de la argumentacion, podria resultar quizfi mas 
conveniente el termino justificacion para la utilization en el Ambito de la corte judicial, y el 
de fundamentacion en el seno de la dogmdtica [N. del A.] 

Igartua Salaverrfa introduce una variable interesante al equiparar justificacion y 
motivacion para "salvar" la arbitrariedad [IGARTUA SALAVERRIAJ.: Discrecionalidad 
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una conclusion normativa a partir de una premisa normativa y una premisa 
factica 1198 . El juez obtiene una decision directamente de las premisas con las que 
cuenta. En principio se utiliza la operativa del llamado silogismo juridico . Y la 
justification externa, cuyo objeto es la correccion de estas premisas; es decir, aquella 
en la que el papel del juez es la de determinar la premisa factica y la premisa 
normativa a traves de nuevas y sucesivas argumentaciones. Se trataria en este ultimo 
supuesto de solucionar lo que se llaman casos difitiles. 

La justificacion interna se puede resolver sin salirse del campo de la 16gica. 
La justificacion externa es en gran medida el campo propio de la argumentation 
juridica 1200 


Mediante la justificacion externa se ftmdamentan las premisas utilizadas en la 
justificacion interna, que podrlan ser de diferentes tipos, como: reglas de Derecho 
positivo, enunciados empiricos y premisas que no son ni enunciados empiricos ni 
reglas de Derecho positivo 1201 . En la fundamentacion de premisas empiricas se 


tecnica, motivation y control jurisdictional, Instituto Vasco de Administracidn Publics, ed., 
Civitas, S.A., Madrid, 1998, p 77, "... Si contra el riesgo de la arbitrariedad no se conoce 
otro antldoto que la motivation, a esta habra que considerarla como sinonima de justification 
(aducir buenas razones en favor de una decision) y no -por mucho que sea habitual- como si 
fiiera una description de las razones /motivos que han inducido a un sujeto a decidir algo"]. 

I198 ATIENZA,M.: Las razones del derecho. Teonas de la argumentation juridica, 
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p 45 

1199 V. Cap. 9.2 

1200 ATIENZA,M.: Ibidem, p 46 

Cff.WROBLEBSKI,J.: "Legal Decision and its Justification", en Le raisonnement 
juridique, Actas del Congreso mundial de Filosofia juridica y social, Bruselas, 1971, pp 409- 
419; y "Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision", en Rechtstheorie, num, 5, 
1974, pp 33-46 (a quien pertenece esta terminologla) 

1201 ALEXY,R.: Ibidem, p 222 
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recurre a metodos empirico racionales clasicos combinados con la carga de la prueba 
cuando corresponda 1202 . La fundamentacion de una regia de Derecho positivo 
consiste en verificar su adecuacion al ordenamlento jurfdico . La fundamentacion 
de las premisas que no son ni enunciados empiricos ni reglas de Derecho positivo 
corre a cargo de la “argumentacion juridica” 1204 propiamente dicho. 

La argumentacion juridica, segun Alexy, estaria conformada (ademas de por 
las reglas silogisticas de la justificacion interna) por “los seis grupos de reglas y 
formas de justificacion externa” 1205 reunidas bajo los siguientes epigrafes: (1) Reglas 
y formas de interpretation (de la ley), (2) de la argumentacion dogmatica (de la 
dogmatica juridica), (3) del uso de los precedentes, (4) de la argumentacion practica 
general (de la razon), (5) de la argumentacidn empirics , y (6) las formas especiales 
de argumentos juridicos 1206 . 


Ibidem 

1203 Esta iundamentacion puede resultar algo mas compleja de lo que se presume aqui, 
por lo que no debe descartarse hablar tambien de alguna suerte de argumentacion juridica 
cuando se trata de aplicar los criterios del derecho positivo (N. del A.) 

I204 ALEXY,R.: Ibidem 

1205 Ibidem , p 223 

1206 Ibidem 

La clasificacion de las reglas y formas de la justificacidn externa que realiza Muller, 
seria bastante similar. Especialmente interesante es la inclusidn de un grupo (6) de elementos 
depolitica constitucional y juridica [Cff.MULLER,Fr.: Juristische Methodik, 2 a ed., Berlin, 
1976] 
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CAPITULO 27 


El discurso juridico ha de ser solidario, ademas, con la dogmatica, el precedente, y 
la ley. 


27.1 LOS LIMITES DEL DERECHO 

27.2 LAS TRES VIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA 


Esta limitacidn del discurso juridico a la dogm&tica, el precedente y, desde 
luego, a la ley vigente, es lo que le acaba de convertir en un "caso especial" de la 
argumentacion practica, pues le impone condiciones muy precisas. 

Cuando, ademas, el discurso cientifico-juridico estd en ejercicio, es decir, 
ocupandose en administrar justicia en la resolucion de los casos reales, entonces le es 
de aplicacion la cuarta limitacion, la que le imponen las propias reglas del 
ordenamiento procesal 1207 . 


1207 IGARTUA SALAVERRIA,J.: Margeries y limites en la aplicacion del derecho , cit. 



27.1 LOS LIMITES DEL DERECHO 


Repetidamente hemos aludido a que la interpretacion y aplicacion de la 
metodologia juridica que aqui se propone es el resultado de un determinado modelo 
de derecho, a partir del cual se incorporan los supuestos de su aplicacion. Tenemos 
por tanto dos posibles contomos limitantes del derecho: conceptual uno, que linda 
con el positivismo tradicional sin aceptar sus tesis, y metodoldgico el otro, propio del 
campo de la argumentation, donde se aceptan como referentes que la nutren y la 
guian la dogmatica, el precedente y la propia ley en vigor. 

Si el modelo positivista cifra los objetivos del derecho en la eficacia social y 

la legalidad conforme al ordenamiento, se podria decir que le corresponden por tanto 

k 1208 

un concepto sociologico de validez y un concepto juridico de validez 

Respecto al ambito sociologico se puede inferir que “una norma vale 
socialmente si es obedecida” o, en cualquier caso, es cumplida la sancion por su 
incumplimiento 1209 . En resumen, los parametros que configuran la validez social 
serian: a) que es un asunto de grado; b) que depende del binomio obediencia-sancion, 
y c) que preve la legitimation de la coaccion fisica del sistema juridico 1210 . 


1208 ALEXY,R.: El concepto y la validez del Derecho, p 87 
1209 Ibidem, p 88 

1210 HART,H,L.A.: The Concept of Law, Oxford, 1963;HART,H.L.A.: "Der 
Positivismus und die Trennung von Recht un Moral", en HART,H,L.A. Recth und Moral, 
Gotinga, 1971, pp 14-57;ROTTLEUTHNER,H.: Rechtstheorie und Rechtssoziologie, 
Friburgo-Munchen, 1981, pp 91 y ss; ROTTLEUTHNER.H.: Rechtstheorie in die 
Rechtssoziologie, Darmstadt, 1987, pp 54 y ss 
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' 1211 

La validez juridica, que presupone necesariamente la validez social , es 
mas restringida, al menos si se considera en su sentido mas estricto: una norma vale 
juridicamente cuando es dictada por la autoridad competente, acorde con el 
procedimiento y no vulnera normas o efectos de normas de rango superior, 

El concepto juridico de validez ha de dar cuenta de dos graves 
inconveniences: de credibilidad conceptual uno, que se concreta en la circularidad , y 
que supone que la definition de validez juridica esta ya presuponiendo la validez 
juridica. El segundo, institucional, que se traduciria en la necesidad de ser 
impuesto 1212 (a diferencia del sociologico o el etico). Lo que Hoerster resume en que, 
un sistema de normas sdlo alcanza el rango de sistema juridico si, “en caso de 
conflicto abierto, se impone ffente a otros sistemas coactivos normativos de la 
sociedad” 1213 . 


Pero, para los modelos de derecho natural o rational, la eficacia social o la 
legalidad conforme al ordenamiento no son soportes para la validez de una norma; 
esta validez que ha de buscarse en la correction. “Una norma vale moralmente 
cuando esta moralmente justificada”. 


No cabe duda que estos conceptos y sus expresiones metodologicas aparecen 
entremezclados en los sistemas juridicos actuales. La ineludible necesidad de 


1211 ALEXY,R.: Ibidem, p 89 
1212 Ibidem 

MW 

HOERSTER.N.: “Die rechtsphilosophische Lehre vom Rechtsbegrift", en 
Juristische Schulung , 1987, p 184;V. tambien, HOERSTER.N.: "El deber moral de 
obediencia al Derecho", incl.en En defensa delpositivismo juridico, Barcelona, 1992, pp 147 
a 158 
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fundamentacion de sus respectivas circularidades, se traduce en la busqueda de ,la 
norma raiz o norma fundamental que, segiin desde la perspectiva de validez que se 
aborde, podra ser de tipo analftica (Kelsen) 1214 , normativa (Kant) o emplrica 
(Hart) 1216 . Desde luego el modelo juridico en el que asienta la argumentacion de 
Alexy se orienta a la ralz kantiana en la pregunta por la validez. En definitiva, es 
volver al reconocimiento del importante papel del discurso practico en su modelo, 

i 

que, en todo caso, advierte, ha de entenderse “en el contexto de una teoria completa 
del Estado y del Derecho” 1217 . 

Ese, pues, seria su limite o marco conceptual. 


27.2 LAS TRES VIAS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA 

Pero, la argumentation juridica ha de someterse a otro marco mas estrecho, 

1218 

como son la ley, la dogmatica y el precedente; “los vinculos institucionales” que 
la caracterizan. 


1214 KELSEN,H.: Reine Rechtslehre, 2° edition, Viena, 1960; V. tambien, KELSEN,H.: 
Die allgemeine Theorie der Normen, Wien, 1979 [trad, de M. Torre (de la ed. italiana de M. 
G. Losano, Teoria generate delle norme, Einaudi, Torino, 1985)] 

171c 

KANT.I.: Metafisica de las Costumbres (Metaphysik der Sitten, 1797, trad, de A. 
Cortina y J. Conill), Altaya, Barcelona, 1973 

l216 HART,H.L.A.: The Concept of Law, Oxford, 1963 

1217 y 

ALEXY,R.: "Respuesta a algunos criticos" en Teoria de la argumentacion juridica, 
Madrid, 1989, p 314; ALEXY,R.: "Idee et structure d'un systeme du droit rationnel" en 
Archives de Philosophic du Droit, n° 33, 1988, p 30 

121S ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y raz6n practica”, p 20 
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Que el discurso juridico deba supeditarse al precedente, a la legalidad vigente 
y a la dogmatica, atiende respectivamente a sus dimensiones historica, actual y 
critica; algo a lo que cualquier sistema de pensamiento en general esta obligado. La 
cuestion, en este caso, es que ninguna de estas tres dimensiones en que se incardina 
un caso o situation real, distorsione el modelo argumentativo propuesto por Alexy, 
que tiene precisamente expectativas de validez extracontextuales. 

La argumentation interpretativa de la ley es, por defecto, la esencia misma 
de la argumentacion. En gran medida corresponde a los llamados tiinones llevar a 
cabo la interpretacion de las normas 1219 . En sintesis, un canon interpreta la norma N 
valiendose de la regia R y ofrece la norma N' ya interpretada. La tarea completa del 
canon es dar cuenta cabal de esa interpretacion fundamentandola. 


La discusidn sobre los canones es antigua (desde Savigny). Repecto a su 
1220 

estructura logica , Hart los considera “reglas generales para el uso del 
1221 

lenguaje” ; Larenz: “puntos de vista rectores a los que se asigna un peso 
1222 

variable” , y Rottleuthner sostiene que no son tales reglas sino que s61o “indican 
lineas de investigation” . Deben emplearse bajo la exigencia de saturation, lo que 


l219 ALEXY,R,: Teoria de la argumentacion juridica, p 225; LARENZ,K.: 
Methodenlehre der Rechtswissenschaft , 3 a ed., Berlin/Heidelberg/New York, 1975 [trad, 
cast, de M. Rodriguez, Metodologla de la ciencia del Derecho, Ariel, 
Barcelona/Caracas/Mexico, 1980] 

1220 ALEXY,R.: Ibidem, p 235 

1221 HART,H.L.A.: The Concept o Law, Oxford, 1963, p 123 
1222 LARENZ,K.: Ibidem, p 332 

1223 ROTTLEUTHNER,H.: Richterliches Handeln. Zur Kritik der juristischen 
Dogmatik, Frankfurt a. M., 1973, p 30 
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garantiza su racionalidad. Son polivalentes y jerarquizados 1224 (si bien no hay 
acuerdo sobre su definitiva jerarquia). 

Alexy, por su parte, considera que los canones, aun siendo un elemento 
esencial a la argumentacion, “no ofrecen una garantia de que se encuentre un 
resultado correcto” 1225 , al menos con una seguridad relevante; aunque, desde luego, 
son “algo mas que instrumentos de legitimation secundaria de una decision 1226 ”. 
Instrumentos de los que “tiene que servirse la argumentacion juridica si quiere 

1227 

cumplir con la pretension de correccion” ; una correccion que, en este caso, ha de 
ser formal y legal. 


La argumentacion dogmatica, o basada en la dogmatica, es una de las m£s 
ricas en posibilidades especulativas del discurso. La dogmatica juridica, como ciencia 
propia del Derecho, es “pluridimensional” , compleja y confusa, pero prolifica. 
Un resultado de la suma de tres actividades: a) la description del Derecho vigente; b) 


1224 Cff.ENGISCH,K.: Einfuhrung in das juristische Denken, 5 a ed., 
Stuttgart/Berlin/Kdln/Mainz, 1971 [Trad. cast, de E. Garzon Valdes, Introduccion al 
pensamiento juridico , Guadarrama, Madrid, 1975];ESSER,J.: Vorverstandnis utul 
Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt, 1972;MEYER-CORDING,U,: Kann der 
Jurist heute noch Dogmatik sein?, Tubingen, 1973; MULLER,Fr.: Juristische Methodik, 2 a 
ed., Berlin, 1976 

1225 ALEXY,R.: Ibidem, p 240 

1226 Ibidem 

n21 Ibidem 

1228 DREIER,R.: Was ist und worn a Allgemeine Rechtstheorie?, Tubingen, 1975, p 
15; V, tambien, DREIER.R.: "Recht und Moral" en Ralf Dreier Recht-Moral-Ideologie, 
Francfort del Meno,1981, pp 180-216; KRIELE,M.: Theorie der Rechtsgewinnung, 2 a ed., 
Berlin, 1976, p 85; RADBRUCH,G.; Rechtsphilosophie, 7 a edicion., Koehler, Stttgar, 
1970,p 209 
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el analisis sistematico y conceptual del mismo, y c) la estrategia de solution de casos 

1229 

de problematica juridica 

En el piano mas cercano a la argumentation estas actividades se traducirian 
en: “1.- Un analisis logico de los conceptos juridicos; 2.- la reconduccion de este 
analisis a un sistema, y 3.- la aplicacion de los resultados de este analisis en la 
fundamentacion de las decisiones juridicas” 1230 . 

Son numerosas las criticas, antiguas y actuales que pueden hacersele a la 
argumentativa dogmatica como metodo de esclarecimiento y analisis del 
razonamiento juridico, pero vamos a resaltar dos: Primera, que la dogmatica, s61o 
con los medios del analisis 16gico y de la deduction logica, no puede alcanzar nuevos 
contemdos normativos , por lo que acabaria entrando en una especie de 
metalenguaje de naturaleza cuasimatematica. Segunda, y en alguna medida 
dependiente de la anterior, que en la fundamentacion de enunciados dogmaticos, si 
bien se puede recurrir a nuevos enunciados dogmaticos, estos deben ser 
fundamentados de nuevo hasta un punto en que se precisara de otros argumentos . 
Para Alexy, “como los enunciados dogmaticos tienen contenido normativo, estos 
otros argumentos s61o pueden ser argumentos de tipo practico general ”. 


1229 ALEXY,R.: Ibidem, p 241 
Ibidem, p 243 
mi Ibidem 

1232 

ESSER,J.: Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, Frankfurt, 
1972, p 93; Cfr.MEYER-CORDING,U.: Kann der Jurist heute noch Dogmatik sein?, 
Tubingen, 1973 
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Naturalmente esto suscitaria una critica de orientation positivista en el sentido 
de suponer un deficit de fundamentacion 1233 ; no asi desde el planteamiento de Alexy 
en que se vera reforzada la necesariedad de la argumentacion practica. En suma, “el 
uso de argumentos dogmaticos puede ser visto no sdlo como no contradictorio con 
los principios de la teoria del discuTso, sino como un tipo de argumentacion exigido 
por esta en el contexto especial del discurso juridico” 1234 . Por ello, concluye Alexy, 

1235 

con la regia (J. 12): “Si son posibles argumentos dogmaticos, deben ser usados” 

En cuanto al uso de los precedentes en la argumentacion, se basa en la 

1236 

aplicacion de una norma que subyace o esta implicita a la decision del precedente 
La argumentation, dentro de la exigencia de correction, ha de ser justificable. El uso 
del precedente debe ser lo mas nguroso posible teniendo en cuenta que 
precisamente su fundamento lo constituye “el principio de universabilidad de Hare, o 
su concretion en la regia (1.3'). Pero la exigencia de equivalencia de la justicia de 
“tratar de igual manera lo igual” tropieza con la dificultad de que “no hay dos casos 
completamente iguales” y si fueran iguales en teoria, las variaciones historico- 
sociales los harian diferentes. Por ello necesariamente ha de estar muy bien 
fundamentado. 


1233 

Cfr.LUHMANN,N.: Sistema juridico y dogmatica juridica (trad, de I. de Otto), 
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983 

1234 ALEXY,R.: Ibidem , p 261 

Ibidem 

m6 Ibidem, p 266; 

1237 KRIELE,M.: Theorie der Rechtsgewinnung, 2 1 ed., Berlin, 1976, pp 240 y ss; 
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Toda separation de la llnea del precedente lleva aparejado el endosar la carga 
de la argumentation 1238 , o regia (J.14) a quien asi proceda. 

Podria haber razones para pensar que la utilization de las reglas o la doctrina 
del precedente contraviene las reglas del discurso (que en sentido estricto asi lo es); 
ahora bien, teniendo en cuenta la estrechez del espatio de lo discursivamente posible, 
nos lleva a considerar, segtin Alexy, que “debe verse como rational” 1239 . En este 
sentido hay dos caminos: la tecnica del distinguishing que permite interpretar de una 
manera ajustada la norma a aplicar desde la perspectiva del precedente, y la tecnica 
del overruling por la que se rechaza el precedente. Ambos casos han de ser 
debidamente fundamentados, por lo que “los argumentos practicos de tipo general 
juegan un papel fundamental” 1240 . Considera Alexy, por tanto, que el uso de los 
precedentes viene exigido por razones o reglas practico-generales (Universabilidad y 
carga de la argumentation) y es en buena parte fimdamentado en argumentos 
practico-generales; o, lo que es lo mismo, es racional en todos los sentidos. 


ALEXY,R.: Ibidem, p 263; ESSER.J.: Vorverstandnis und Methodenwahl in der 
Rechtsfindung, Frankfurt, 1972, pp 185 y ss; KRIELE,M.: Ibidem, pp 243 y ss 

1239 ALEXY,R.: Ibidem, p 265 

Ibidem, p 266 
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CAPITULO 28 


El discurso juridico tiene finalidad ejecutiva; es decir, lleva incorporada la 
necesidad de cerrar el circulo racional discursivo con alguna de sus producciones: 
dogmatica, normativa y production de sentencias. 


28.1 LA RETROFUNDAMENTACION DE LAS REGLAS Y EL DEFICIT DE 
RACIONALIDAD DEL DISCLfRSO JURIDICO 

28.2 EL CUARTO TRAMO DE LA ARGUMENTACION: DE LA DECISION 
A LA SENTENCIA 


El discurso juridico tiene dos cometidos esenciales dentro del proceso 
argumentative: por un lado concretar el discurso normativo, evitando la necesidad de 
una justification retroactiva ilimitada de la normas en juego y, por otro, abocar la 
deliberation a la emision de una sentencia (o de una ley, o de una critica cientifico- 
juridica). 

Esta "decision" vendra habitualmente determinada por la escrupulosa 
aplicacion de principios y reglas, mediante las propias reglas del procedimiento, que 
constituye la parte activa de la argumentacidn juridica. Habitualmente, pero no 
siempre: "la decision juridica, que pone fin a una disputa juridica, expresable en un 


377 



enunciado normativo singular, no se sigue en muchos casos de las formulaciones de 
las normas juridicas que hay que presuponer como vigentes, conjuntamente con los 
enunciados empiricos que hay que reconocer como verdaderos o probados ” 1241 . El 
rigor del metodo juridico no se debe confundir con un mecanicismo, como veremos. 


28.1 LA RETROFUNDAMENTACION DE LAS REGLAS Y EL DEFICIT DE 

RACIONALIDAD DEL DISCURSO JURIDICO 

Una carga con la que han de correr las proposiciones normativas es la 
necesidad de la pretension de verdad asociada, que incluyen como sello de identidad. 
Se precisan criterios extemos, reglas o medidas de contraste que aclaren lo que en 
ellas hay de "buenas o malas razones" de manera objetiva, que alejen la sombra de 
subjetivismos, influencias psicologicas y otras distorsiones de un lenguaje que es 
institucional y ejemplar. 

A proposito de las tesis de Toulmin y Hare 1242 aqul analizadas, Alexy 
apuntaba que, quien aduce en favor de una proposition normativa N (por ejemplo, 
'A ha obrado mal’) una razon G (por ejemplo, 'A ha mentido 1 presupone una regia 
R (por ejemplo 'mentir es malo'), de la que conjuntamente con G, se sigue N 
logicamente 1243 . N se puede fundamentar desde G, o desde R. Si se pone en duda R 
('es malo mentir'), es decir hay que fundamentar la de nuevo, hay que aducir una 

124l ALEXY,R.: Teona de la argumentation juridica, p 23 

1242 TOULMIN,S.E.: The Uses of Argument, Cambridge, 1958, p 97; HARE.R.M.: 
Freedom and Reason, Oxford, 1963, pp 21 y ss 

l243 ALEXY,R.: Ibidem, p 176 
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nueva razon (G 1 ) del tipo 'mentir ocasiona sufrimientos evitables', que supone la 
presencia de una regia (R’) del tipo 'lo que causa sufrimientos evitables es malo'. 
Pedir, a su vez, la fundamentacion de R' supone recurrir a una regia R", etc., etc. 

Esto nos podria llevar a un regreso hasta el infinito en el intento de 
retrofimdamentar aquello que sigue siendo objeto de critica; lo que evidentemente no 
es deseable ni util. Pero, por contra, romper este circulo vicioso con una conclusion, 
(en terminos juridicos, con una decision), supondria aceptar un deficit de coherencia 
argumentativa en favor de una solucion m£s o menos forzada. En definitiva, el 
discurso juridico ha de correr con la “carga” de un posible ddficit de racionalidad. 

La via logica es llegar a un circulo logico. Pero, naturalmente esto no es 
aceptable ni aprovechable. La posible salida de esta situation conocida como "trilema 
de Miinchhausen" 1244 seria la de sustituir la exigencia de retrofundamentacion "por 
una serie de exigencias en la actividad de fundamentacidn. Estas exigencias pueden 
formularse como reglas de la discusion rational” 1245 y en la medida que transcienden 
el campo de la 16gica para adentrarse en el de los comportamientos pueden 
denominarse reglas pragmdticas. 


i244 Cft.ALBERT.H.: Traktat iiber kritische Vemwtft, Tubingen, 1968, p 13; V, 
tambien para este tema, POPPER,K.: Logik der Forschung, 5 a ed., Tubingen, 1973 [trd. 
cast, de R. Puppo, La logica de la investigacion cientifica, Laia, Barcelona, 1986], p 60 

1245 ALEXY,R.: Ibidem , p 177 
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Como ya se ha indicado en otras ocasiones, Alexy enfatiza en la cuestion de 
que el cumplimiento de estas reglas no garantiza ciertamente la certeza del resultado, 
lo que sin embargo si garantiza es la racionalidad del resultado 1246 . 

La catalogacion de reglas pragmaticas es esencial en la defensa de un 
planteamiento como este. Efectivamente lo que el discurso racional propone no es 
solo una guia para llegar a conclusiones verdaderas (o, correctas), sino que hay que 
hacerlo desde comportamientos adecuados, mediante reglas que garantizan la 
participacion y las condiciones de publicidad/ensenabilidad de los enunciados. A 
nuestro entender, las supuestas deficiencias en los niveles de verdad de los que ha de 
dar cuenta pueden ser compensados con las garantias que ofrecen las reglas de la 
participacion. En realidad Alexy hubiera podido formular el discurso practico general 
como un procedimiento complejo y seguro que operase con condiciones limitadoras 
respecto a la garantia de verdad/verdad y sin condiciones limitadoras respecto a la 
garantia verdad/correccion. 

La cuestion de limites del discurso practico general es precisamente lo que 
conduce a la necesidad de la utilization de reglas juridxas 1247 , con la consiguiente 
perdida de grado en las exigencias de racionalidad. 


1246 Ibidem 
1241 Ibidem, p 202 


380 



28.2 EL CUARTO TRAMO DE LA ARGUMENTACION; DE LA DECISION 


A LA SENTENCIA 


El ingrediente fundamental de la decision juridica estfi, no en la aplicacion 
sistematica del ordenamiento, ya que existen elementos tangenciales que dan al 
administrador del derecho un margen de discrecionalidad relativamente importante. 
Estos contingentes son; la propia vaguedad del lenguaje juridico 1248 , la posibilidad de 
conflictos entre normas 1249 , el hecho de que existan casos con vario juridico, es 
decir, que no se puedan adscribir a la correspondiente norma vigente 1250 , y la 
posibilidad de poder decidir contra la expresion literal de una norma en casos 

1251 

especiales 


La jurisprudence se mueve necesariamente entre dos Iimites: aquellos casos 
que no admiten duda, a los que se puede llegar por deduccion directa, y casos que 
son objeto de especulacion y, por lo tanto, de valoracion. Los casos simples, a los 
que se llega por deduccion directa, o que se resuelven bajo argumentos, presentan 
una dificultad implicita. La claridad de un caso no es una tarea facil, pues acarrea 
como imputable al decisor “una valoracion negativa de todos los potenciales 


I248 HART,H.L.A.: The Concept o Law, Oxford, 1963, pp 121 y ss 

l249 Cfr.KELSEN,H.: Derecho y logica, trad, de U. Schmill y J. Castro, en 
Cuademos de Critica, Universidad Nacional Autdnoma de M6jico, 1978 

1250 Cff.LARENZ,K.: Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3 a ed., 

Berlin/Heidelberg/New York, 1975 [trad. cast, de M. Rodriguez, Metodologia de la ciencia 
del Derecho , Ariel, Barcelona/Caracas/Mexico, 1980] 

1251 ALEXY,R.: Ibidem, p 23 

Alexy considera, sin embargo, que estas razones podrian ser insuficientes, 
incompletas y tambien excesivas, por lo que la cautela procesal debe tenerlas en cuenta, 
aunque no sobrevalorarlas. 
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contraargumentos ” 1252 . En cierto modo supone un cierre a la argumentation y, en tal 
sentido, el juez debera correr con la carga de la simplicidad. 

Lo mas habitual es tener que entrar en valoraciones y, por tanto en 
justificaciones 1253 y, en este sentido, deberian estar sustentadas en alguno de estos 
tres modelos 1254 . En primer lugar, atenerse a los “valores de la colectividad” como 
marco de legitimidad social. Si bien, esto supone un gran margen de subjetividad, 
sugiere la presencia de un derecho “vivo” que responde a problemas actuates. En 
todo caso no se trataria de especular en “un campo libre para las convicciones 
morales subjetivas del (o de los) aplicadores del Derecho” . Por lo tanto debe 
basarse en “convicciones facticamente existentes, asi como en normas no juridicas 
facticamente vigentes o seguidas” 1256 . 

En segundo lugar, tener preferentemente en cuenta aquellos “en cuyo nombre 
se habla” , en detrimento de las propias ideas del decisor. Un marco de seguridad 
para determinar si se esta en el camino adecuado es recurrir al “sistema interno de 


1252 

Ibidem, p 29; CANARIS.C.W.: Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 
Berlin, 1983, pp 46 y ss; ESSER,J.: Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 
Frankfurt, 1972, p 175; LARENZ,K.: Methodenlehre (...), p 155 

1253 

V. Diferencia establecida entre justificaciones y fundamentaciones en Cap. 26.3 
I254 ALEXY,R.: Ibidem, p 30 
1255 Ibidem, p 31 

m(> Ibidem, p 33; ESSER,J.: Ibidem, pp 9 y ss; Cfr.FRANKENA,W.K.: 
“Decisionism and Separatism in Social Philosophy”, en Rational Decision, “Nomos”, vol. 7 
[1964] 


1257 ALEXY.R.: Ibidem , p 31 
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valoraciones del ordenamiento juridico”' 258 , o de forma mas genfrica, al propio 
“sentido del ordenamiento juridico” 1259 . La manera de no desviarse en la correcta (y 
acmal) interpretation de estas demandas metodologicas, deberia ir en la Hnea de 
recurrir al modelo de ordenamiento que asienta en la Constitucidn y las grandes leyes 
de desarrollo. 


En tercer lugar, recurrir al “orden valorativo objetivo”, normalmente 
reconocido en principios suprapositivos y recogido por los corpus maximos 
(Constitucion) y organos de maxima competencia (del rango o equivalence del 
Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo) 1260 . 


Inferencia ldgica y valoracion son los posibles llmites metodologicos en que, 
dependiendo donde se situe el juez, tendra un protagonismo u otro. El 
ultrarracionalismo de Ronald Dworkin le otorga el papel de llegar a respuestas 


1258 CANARIS,C.W.: Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, Berlin, 
1983, pp 40 y ss; HOHFELD.W.N.: “Some Fundamental Legal Conceptions as Aplied in 
Judical Reasoning”, en Ibidem, Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial 
Reasoning and other Legal Essays, [trad. Cast. De G.R. Carrio, Conceptos jurldicos 
fundamentales, Buenos Aires , Centro Editorial de America Latina, 1968] New Haven, 1923 
pp 30 y ss; WTEACKER.Fr.: Zur Topikdiskussion in der zeitgendssischen deuischen 
Rechtswissenschaft , en Xenion. Festschriftftir P.J. Zepos, Atenas, 1974 

i259 ALEXY,R.: Ibidem, p 32 

V. Como altemativa a este punto de vista, ROSS, A.: Ldgica de las normas 
(Directives and norms, Routledge and Kegan Paul; Londres), trad. J.S.P. Hierro, Tecnos, 
Madrid, 1971 

1260 ALEXY,R.: Ibidem 

V. Tambien, CANARIS,C.W.: Ibidem, pp 65 y ss; HOHFELD.W.N.: Ibidem, pp 
60 y ss; LARENZ,K.: Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3 a ed., Berlin/Heidelberg/New 
York, 1975 [trad. cast, de M. Rodriguez, Metodologia de la ciencia del Derecho, Ariel, 
Barcelona/Caracas/M6xico, 1980], p439 

126l Cfr.DWORKIN,R.: El imperio de la Justicia ( Law's Empire, Harvard 

University Press, Cambridge, Mass., 1986, trad, de C. Ferrari), Gedisa, Barcelona, 1988 
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unicas a traves del uso racional de los principios. El intuicionismo de Jerome 
Frank 1262 representa una via donde el juez racionalizara a posteriori lo intuido: una 
suerte de decision diferida. En fin, en el decisionismo de Alf Ross se pretende que 
las decisiones no son producto sino de la voluntad del juez. 

De estos modelos, se este de acuerdo con ellos o no, se extrae 
concluyentemente que, a mas interpretacion menos decision; o en otras palabras, el 
juez tiene en la argumentacion juridica una herramienta para no hacerse notar y que, 
por tanto, la decision sea un producto de la correcta metodologia argumental y no de 
la impronta personal 1264 . 

En esta llnea se reconocen algunos de los modemos planteamientos que llegan 
a un tratamiento de la decision bastante similar recorriendo caminos diferentes. Es el 
caso de Maccormick, para quien la decision es el resultado de “una justification 
deductiva de caracter logico” y, desde luego del propio Alexy, quien la considera el 
producto final de una “argumentacion deductiva sujeta a limitaciones”. En cierto 
modo comparte la tesis de que dicha decision esta a medio camino entre la necesidad 
y la discrecionalidad 1265 ; es decir, entre la logica y la interpretacion: “lo que la logica 

I262 Cfr.FRANK,J.: Law and the Modem Mind, Peter Smith, Gloucester, 
Massachusetts, 1970 

1263 

ROSS, A.: Logica de las normas (Directives and norms, Routledge and Kegan 
Paul; Londres), trad. J.S.P. Hierro, Tecnos, Madrid, 1971; NEUMANN,U.: Juristische 
Argumentationslehre, Darmastadt, 1986, pp 3 y ss 

1264 IGARTUA SALAVERRIa,J.: Discrecionalidad tecnica, motivation y control 
jurisdictional, cit., contraportada, "merced a la motivaci6n racional de las decisiones cabe 
efectuar la demarcation entre lo 'arbitrario' y lo legitimamente 'discretional'". 

1265 ALEXY,R.: Ibidem, p 123; MACCORMICK,N.: Legal Reasoning and Legal 
Theory, pp 270 y ss: 
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determina es la obligation del juez de fallar en el sentido indicado, pero no el fallo 
del juez en cuanto tal” 1266 . 

En resumen, dentro del planteamiento del autor, la decision es el resultado de 
aplicar los tres niveles. Los niveles de la regia y de los principios, que han de ser 
complementados con un tercer nivel, a saber, “una teoria de la argumentation 
juridica que dice c6mo sobre la base de estos niveles es posible una decision 
racionalmente fundamentada” 1267 . 


Tecnicamente la decisidn constituye el fin de una disputa juridica, expresable 
en un enunciado normativo singular que no se deriva con necesidad logica, al menos 
en muchos casos, de normas vigentes y enunciados supuestamente probados” 1268 ; 
admite el margen de discrecionalidad otorgable a la interpretation. Esta 
discrecionalidad tiene su expresion teorica en la falta de unanimidad en las decisiones 
de los tribunales y su expresion practica en la necesidad de formulation de votos 
particulares 1269 . 


Cuando afirmamos que “el discurso juridico tiene finalidad ejecutiva y ha de 
cerrar en algun momento el circulo rational discursivo”, creemos interpretar el 


1266 ALEXY,R.: Ibidem, pp 24 y 239; MACCORMICK,N.: Ibidem, pp 275 y ss; 
MACCORMICK,N.: "The Nature of Legal Reasoning: A brief Reply to Dr. Wilson", Legal 
Studies, n° 2, 1982, pp 289 y ss; MACCORMICK,N.: "Deductive Justification" in Legal 
Reasoning and Legal Theory, Oxford Uiversity Press, 1978, pp 32 y ss 

126*7 

ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razon practica", p 19 

1268 ALEXY,R.: Ibidem, p 23; V. ut supra. Cap. 11.5 y 11.6 

1269 Cfr.EZQUIAGA GANUZAS, F.J.: El voto particular [estudio introductorio de J. 
Igartua Salaverria] Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990 
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sentido que esta implicito en el planteamiento de Robert Alexy y con ello estamos 
sugiriendo una cierta debilidad en la racionalidad del sistema. El camino de esa 
racionalidad discurre aproximadamente asi: Primero intentar atrapar el caso dentro 
del silogismo juridico 1270 . Segundo, si no es posible, fundamentar las normas de 
aplicacion que se incorporan. Tercero, retrofundamentar las normas hasta dar cuenta 
cabal del por que de su adecuacion al caso. Cuarto, utilizar las reglas de la 
argumentacion pragmatica para evitar caer en el circulo logico a que llevaria la 
situacion anterior. Quinto, concluir con las reglas procedimentales de la 
argumentacion juridica. Sexto, formular la decision . (La sentencia , las 
proposiciones legislativas, la propia analitica dogmatica y cualquier otro resultado 
producto de la decisidn, hay que considerarlo como un elemento estructuralmente 
independiente de la secuencia propuesta). 


Como el autor sugiere a lo largo de su planteamiento, su modelo es racional 
discursivo. En este sentido la decision supone en cierto modo romper o, al menos 
debilitar, esa racionalidad. 


1270 Segun el modelo de silogismo juridico planteado. V, ut supra , Cap. 9.2 
1271 Equivalente al llamado "trilema de Munchhausen". V. ut supra , en este capitulo 

1272 Debera acompanarse de motivacion (elaboracidn legislativa y desarrollos de la 
misma), fundamentacion (dogmatica) y justification (tinbito judicial). (N. del A.) 

V. tambien, IGARTUA SALAVERRIAJ.: Ibidem, p 85. A proposito de la 
motivacion, el autor destaca, adem&s de su lado endoprocesal, su vertiente extraprocesal: 
"ademas de esta meta garantista, la obligatoriedad de motivar apunta tambien a un principio 
juridico-politico (dentro de la estructura del Estado de derecho que la Constitucion prefigura) 
y que en la profundidad de su sentido expresa la exigencia de controlabilidad a cargo del 
pueblo mismo, depositario de la soberam'a y en cuyo nombre se ejercen los poderes 
publicos". 

1273 

La sentencia no la reconocemos como un momento de la argumentacion juridica 
sino como uno de sus resultados. Su analisis quedarta fuera del objeto de la presente 
investigacion.(N. del A.) 
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CAPITULO 29 


El discurso juridico tiene tres momentos: ideal, racional y real, en los que se 
constituye y se fundamenta. 


Como adelantabamos en la introduction, esta conclusion final no constituye 
una tesis del autor, sino que es compatible con su planteamiento. Lo recogemos por 
tres motivos fundamentales. Primero porque es evidente la descomposicion trinomial 
a que se pueden someter buena parte de los conceptos fundamentales de la teoria de 
la argumentation juridica. Segundo, porque estos conceptos son adscribibles a una u 
otra de estas categorias resultantes sin que pierdan su pleno sentido. Y, tercero, por 
que como ya apuntabamos al principio, responde mejor al esquema de una posible 
fundamentacion de la naturaleza ultima de la argumentacion juridica, pretendiendo en 
tanto ser solo una tesis provisional: un nexo entre la teoria de Robert Alexy y una 
futura propuesta en esta linea que, por otro lado, el autor no deja de reconocer que 
esta abierta 1274 . 


1274 Esta reformulation de la teoria de la argumentacion juridica pasaria por la propia 
revision de algunos modelos de derecho, especialmente los que se organizan en tomo a lo 
que se ha venido llamando Teoria Tridimensional del Derecho.[“En toda manifestackm de la 
vida juridica se dan tres aspectos basicos discriminables pero interrelacionados: un aspecto 
normativo (el Derecho como ordenamiento juridico), un aspecto factico (el Derecho como 
hecho, o en su efectividad historico-social), y un aspecto axiologico (o el Derecho como 
valor de Justicia)”, RE ALE, M.: Teoria Tridimensional do Direito, 4 a ed., revisada y 
actualizada, Saraiva, Sao Paulo, 1995, p 65; MATEOS,A.: A Teoria dos valores de Miguel 
Reale: fundamento de seu tridimensionalismo juridico (trad., de Talia Bugel del titulo original 
La Teoria de los valores en Miguel Reale), Saraiva, S. Paulo, 1999]. Asi, la tesis del caso 
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Algunos de estos conceptos, y su correspondiente adscripcion al modelo que 
proponemos, quedan someramente senalados en la tabla siguiente: 


IDEAL 


RACIONAL 


REAL 


Principios 

Reglas 

Argumentacion juridica 

Principios 

Reglas 

Procedimiento 

Moral universal 

Contenido material 

Marco de derecho valido 

Constitucionalismo 

Legalismo 

Constimcionalismo 

moderado 

Justificar 

Razonar 

Convencer 

Consenso teorico 

Acuerdo querido 

Coyuntural 

Consenso fActico Acuerdo 

debido Racional 

Consenso de derecho 

Acuerdo habido Juridico 

Justification 

Argumentacidn 

Decision 

Discurso practico 

Discurso racional 

Discurso juridico 


especial (o de que la argumentacion jun'dica no es sino un caso especial de la argumentacion 
practical adquieren mas sentido a la luz del tridimensionalismo juridico de Miguel Reale: [“la 
experiencia juridica “es un momento mas de la vida 6tica. El derecho como experiencia 
humana, se situa en el piano de la Etica, refiriendose a toda la problemAtica de la conducta 
humana subordinada a normas de caracter obligatorio”, REALE,M.: Filosofia do Direito, 
16 a ed., Saraiva, Sao Paulo, 1994, p 37] 
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RESUMEN Y CONCLUSIONES 


La argumentacion juridica de Robert Alexy se situa en torno a la idea de un 

i 

Derecho justo, razonable y motivado hasta tanto sea posible, pretendiendo combinar 
la complejidad de las interacciones humanas y los derechos con el maximo rigor 
procedimental. 

Aspira, como no, a contribuir a la vieja aspiration de fimdamentar el metodo 
juridico, aplicando en este caso un plus de racionalidad al frio concurso de las 
normas en el debate de los problemas jurisdiccionales de los sujetos de derecho, al 
tiempo que otorga la necesaria versatilidad a sus administradores a la hora de aplicar 
los recursos que le son propios. Aspira igualmente, a la aplicacion de un Derecho 
donde las cuestiones practicas puedan ser debatidas racionalmente, evitando la vieja 
pretension de ontologistas y naturalistas de reducir la ortodoxia normativa al £mbito 
de verdad, Mantiene (con Habermas) el criterio de que las innegables diferencias 
entre la logica de la argumentacion teorica y la argumentacion practica no son tales 
como para desterrar a esta ultima del ambito de la racionalidad, y que las cuestiones 
prictico-morales pueden ser decididas mediante razdn; mas concretamente: pueden 
ser decididas mediante la fuerza del mejor argumento. 

La teoria pretende resolver, desde lo discursivamente posible, los problemas 
actuales que habrian desbordado al positivismo juridico; si bien, mas que ofrecer una 
solution metodologica a los problemas de hermeneutica juridica, lo que trata es de 
abrir un campo para la investigation. 
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PRIMERA PARTE 

EL DISCURSO JURIDICO ACTUAL. FUNDAMENTOS DE LA 
ARGUMENT ACION JUR1DICA 


(C.l) Derecho y sociedad estan obligados a evolucionar 
paralelamente. Los cambios sobrevenidos en la sociedad de mediados de siglo, con 
situaciones evidentes de injusticia social e injusticia legal, han hecbo que muchos 
ojos se vuelvan hacia el Derecho en demanda de nuevas soluciones. “La ley y el 
derecho coinciden, de hecho, en general, pero no siempre y necesariamente”, dice el 
Tribunal Constitucional Federal alemctn, por lo que el derecho y la justicia no se 
encuentran a disposition del legislador. Esta es una nueva toma de postura sobre lo 
que representa el derecho y sus modos de administration. El derecho debe, pues, 
dotarse de recursos propios que aporten coherencia a la toma de decisiones 
(argumentation juridica), y ofrezcan consistencia a los resultados (fundamentacion). 
En ese sentido, el mismo Tribunal afirma que “las decisiones de los jueces deben 
basarse en argumentaciones racionales”. No es casualidad que sea en Alemania de 
donde con mayor fuerza parten las teorias procedimentales de la justicia , por lo que 
Aamio se pregunta si este derecho correcto tendra un material objetivo, si podra ser 
considerado como un producto acabado o podra ser tambien entendido como 
proceso”. 

Las soluciones que la sociedad de hoy demanda no habrian quedado 
suficientemente resueltas con otros modelos jurfdicos recientes, por lo que es 
necesario volver a la Topica para encontrar en sus lugares comunes los tambien cada 
vez mas comunes problemas y a partir de ella reconstruir un modelo de 
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argumentation juridica mas plural, mas universal, acorde con esta sociedad “fin de 
siglo”. Una sociedad “juridificada” con una manifiesta revalorization del papel de 
los derechos, y mis concretamente de los derechos fundamentales, en el seno de 
sistemas inequivocamente democraticos. Mi tesis, afirma Alexy, es que “hay una 
relation entre la teoria de los derechos y la teoria del razonamiento juridico. No 
puede haber una teoria de los derechos sin tener una teoria del razonamiento juridico, 
y una teoria del razonamiento juridico adecuada presupone una teoria de los 
derechos”. 

En el autor podemos reconocer hasta tres formas de entender el papel actual 
del derecho. Un concepto etico del derecho que prevaleceria sobre el concepto 
sociologico y aun del propio concepto juridico. Segun esto, a las teorias del derecho 
natural y rational subyace un concepto etico de validez. La validez de una norma no 
se basa ni en su eficacia social ni en su legalidad conforme al ordenamiento, sino 
exclusivamente en su correction que, por cierto, ha de ser demostrada a traves de su 
justification moral. Un derecho tambien rational y modemo que tiene su asiento en 
los derechos, mas concretamente en su expresion maxima como derechos 
fundamentales a la dignidad, a la libertad y a la igualdad. Si a ellos se suman los 
conceptos de los fines del Estado y los conceptos estructurales de la democracia, del 
estado de derecho y del estado social, se obtiene un sistema de conceptos que abarca 
las formulas centrales de este derecho rational modemo. En fin, un derecho que 
catalogibamos de especifico racional-procesual argumentative que daria cuenta de un 
plus de racionalidad a traves del consenso y que la metodologia de la argumentation 
juridica convierte en altamente seguro a la vez que justo. 
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(C.2) Este derecho tiene un fuerte sustrato moral (de moral como contenido 
mas que de moral como estructura). Esta moral como contenido es desarrollada de 
dos formas; abstracta la una, mediante el an&lisis de la argumentation practica, que 
supone dar cuenta de las continuas valoraciones y controversias que se suscitan en la 
catalogacion de los fenomenos sociales; concreta la otra, a traves del analisis de la 
argumentacion jurldica como una de las expresiones mas actuates del derecho. Tiene 
tambien una pretension de correccibn que se plasma en una idea de “justicia de 
acuerdo con el derecho”. Es dificil sustraerse a la idea de un derecho no presidido 
por la justicia, dice un positivista como Hoerster; al menos hasta la frontera de lo 
que llamamos injusticia legal, reafirmara incluso Hart. 

Fuller habla de una moral interna del derecho, basada en dos pilares 
esenciales: la vocation de generalidad que esta presente en el propio deiecho, o la 
prohibition de su aplicacibn retroactiva, en tanto Hoffe va mas lejos al afirmar que el 
sistema juridico que no satisface ciertos criterios de justicia pierde su cardcter 
juridico. Para Alexy la exigencia de justicia es consustancial al propio sistema 
juridico, tal como se manifiesta en una de sus caracteristicas esenciales: la idea de 
correccidn que esta en el sustrato del concepto mismo de derecho. 

El autor deftende abiertamente la rests de la vinculacion entre derecho y 
moral, toda vez que en el fondo de la teoria de la argumentacibn se da una pretension 
de correccion que esta por encima de servir a la eficacia social o a la propia legalidad 
conforme al ordenamiento. De este modo se asume que a las teorias del derecho 
natural y rational subyace un concepto etico de validez que vincula moral y derecho. 
Se trataria de un vinculo no sdlo de naturaleza clasificante, sino tambien calificante: 
las normas o sistemas juridicos que no satisfacen un determinado criterio moral, sin 
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dejar de ser tales, han de considerarse juridicamente deficientes. Mi tesis, afirma 
Alexy, es que “hay una relation conceptual necesaria entre el derecho y la moral, 
que supone que el positivismo juridico falla como teoria general ”. 

(C.3) Dentro de los sistemas juridicos, considerabamos que la tecria estaba 
representada en lo que llamabamos “sistemas de participation o consensuales”, que 
mantienen perspectivas de correction m&ximas dentro de una relativa libertad del 
juez para administrar justicia. Y todo ello partiendo de la base de que las decisiones 
juridicas pueden ser, y deben ser, fundamentadas. 

El autor se situa en un espacio o sistema juridico que entiende que los 
argumentos han de ser justificados tanto descriptiva como prescriptivamente, y que 
esto es posible recurriendo a las normas adecuadas y a los procedimientos procesales 
correctos. Y, en consecuencia, que aunque no scan posibles teorias materiales que 
para cuestion practica permitan extraer con seguridad concluyente una respuesta, si 
son posibles teorias morales procedimentales que formulen reglas o condiciones de la 
argumentation o decision practica racional, 

Este sistema estaria en condiciones de dar una mejor respuesta a las demandas 
juridicas que aquellos sistemas o corTientes con los que se ha comparado: 
iusnaturalismo, positivismo, ultrarracionalismo o decisionismo. Estaria mturalmente 
posicionado contra el positivismo y su alegacion clasica resumida en el argumento de 
la claridad: esto es, que la exclusion de elementos morales en el discurso 
corresponde a un concepto de derecho en principio “m£s claro y mas simple que un 
concepto de derecho que contenga elementos morales”; a lo que Alexy aducirii que 
esa supuesta “limpieza” conceptual supone despojar a la argumentacion de sus mas 
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altos valores: la complejidad y la capacidad (supuesta) de los jueces para manejarla. 
Y estaria metodoldgicamente alejado de la codification, si la entendemos con 
Hassemer como “ideologia de la subsuncion”; una pretension ciertamente “ingenua” 
que pretende que una argumentacion ajustada a derecho es aquella en la que el juez 
que deriva su decision de la ley que subsume el caso en la norma del cddigo, esta 
atribuyendo a la codification la fuente exclusiva de toda decision juridica. 

(C.4) Normas, reglas y principios son los elementos en que la 
argumentacion intentara racionalizar los hechos. 

Aunque afirmabamos que Alexy no hacia una buena diferenciacion entre 
reglas, principios y normas, parece que finalmente su postura estaria en que, tanto 
las reglas como los principios podrian concebirse como normas y, en ese caso, de lo 
que se trataria es simplemente de una distincion dentro de la clase de normas. En el 
caso de la generalidad como criterio de distincion, los principios la sustentan en alto 
grado, en cambio las normas presentarian un bajo grado de generalidad. Si este 
criterio de distincion entre reglas y principios es suficiente solo hay una distincidn de 
grado. 


Para Alexy constituye la tests debit de la separation. Pero el defiende la tesis 
Juerte, de matiz cualitativo, donde las reglas exigen un cumplimiento de pleno 
derecho, en tanto los principios son considerados como normas que ordenan que se 
real ice algo en la mayor medida posible. Son mandatos de optimization : su fdrmula 
es juridica, su fondo es moral. A diferencia de Dworkin, aceptara s61o un orden 
debil de los principios, lo que significa que su concurso se produce sobre tres 
supuestos: 1) que entran en juego en un sistema de condiciones de prioridad; 2) que 
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constituyen un sistema de estructuras de ponderacion; y 3) que suponen un sistejna 
de prioridades prima facie. 

(C.5) A1 tratarse de un modelo analitico-normativo y rational, hay que 
presuponer la existencia de una estructura base. Esta lo constituye el discurso 
rational, raiz de toda argumentation; no solo porque se fundamenta en ella, sino^- 
porque admite la traslacion a otros discursos. Se trata de “un procedimiento para 
probar y fundamentar enunciados normativos y valorativos por medio de 
argumentos”. La racionalidad del discurso se determina por un conjunto de reglas del 
discurso que el autor obtiene de una amplia valoracion de las teorias de Wittgenstein, 
Austin, Stevenson, Hare, Baier, Habermas, Lorenzen, Schwemer y Perelman, entre 
otros. Reglas que tratan de las conditiones de posibilidad de intervention en el 
discurso y de las conditiones de posibilidad del lenguaje mismo en cuanto a sus 
pretensiones de verdad y universalidad. 

La racionalidad del discurso se manifiesta de tres maneras: empirica, analitica 
y normativa; dimensiones que toman pleno sentido si alcanzan a cumplirse en un 
mismo razonamiento. 

Asi mismo, su fundamentacion puede hacerse a traves de cuatro vias: t6cnica, 
empirica, defmitoria y pragmatico transcendental. Especialmente de esta ultima, que 
apunta a que la validez de determinadas reglas y es condicidn de posibilidad de la 
comunicacion linguistica en la linea abierta por Apel, arranca el planteamiento de 
Alexy, al afirmar que: primero, la validez de determinadas reglas esta determinada 
por la posibilidad de determinados actos de habla; y segundo, que cuando 
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renunciamos a estos actos de habla abandonamos la posibilidad de las propias formas 
de comportamiento que definen lo humano. 

La teoria del discurso de Alexy ha sido criticada, especialmente por 
Weinberger y Tugendhat, a tres niveles: 1) en cuanto a su estructura 16gica; 2) en 
cuanto a su caracter procedimental, y 3) en cuanto a su car&cter comunicativo. 

(C.7) El discurso racional tendria legitimacion maxima precisamente en el 
reconocimiento de los derechos como su verdadero objeto. Mi tesis, afirma Alexy, 
es que el resultado de un discurso racional seria un sistema de derechos 
fundamentals que incluyera una preferencia prima facie de los derechos individuals 
sobre los bienes colectivos. (Aunque esta afirmacion y el consiguiente anal is is de los 
derechos desde este peculiar punto de vista son posteriores a la aparicidn de su teoria 
de la argumentacion, cabe deducir que la valoracion normativa, empirica y analitica 
de los mismos estaba presente a la hora de disenarla). 

Los derechos estarian en la base de la argumentacion, serian algo asi como el 
objeto y el resultado a la vez del razonamiento juridico por antonomasia. Una especie 
de relacion de necesidad y, por tanto, si se precisa una razdn para hacer necesaria 
dicha relacion, “esta razon puede encontrarse en la teoria del discurso racional que 
esta en la base del sistema en su totalidad”. Tanto los principios como las 
subsiguientes reglas de acompanamiento tendrian su razon de ser en la definicidn y 
protection de los derechos, constituyendose estos, por su parte, en fundamento de 
unos y otras. 
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En el analisis de la naturaleza de los derechos, diferencia el autor entre un 
concepto juerte, en que “todos los rasgos que se consideran importantes en conexion 
con los derechos son elementos del concepto de derecho ” y cuyo referente podriamos 
encontrarlo en los “intereses juridicamente protegibles” de Jhering; o, bien, en el 
concepto diferencial de Windscheid entendido como “un poder de la voluntad o 
superior a la voluntad que confiere el orden juridico. Y un concepto debit, asentado 
en la consideration de los mismos como “relaciones juridicas”. Desde esta ultima 
position desarrollara Alexy una teoria de los principios sobre la base de los derechos 
individuales, en lo que Hama modelo de tres niveles: 1) la fundamentacion de los 
derechos individuales; 2) la consideracion de los derechos individuales como 
posiciones y relaciones juridicas; y 3) la imponibilidad de los propios derechos 
individuales. 

Asi, pues, “cuando hablamos de derechos lo hacemos de un tipo especial de 
normas”. Y si hablamos de derechos definitivos y derechos prima facie estamos 
estableciendo la propia diferenciacidn entre reglas y principios. 

(C.8) Precisamente la consideracion de que el razonamiento tome como base 
los derechos y de que los propios derechos se evidencien en el razonamiento, nos 
indica que la naturaleza de este, antes que juridica, es moral. En este sentido seria el 
razonamiento practico el adecuado para la ponderacion y evaluation de los 
principios que concurren al debate juridico y que no son sino el soporte de esos 
derechos que pretenden justificar. 

La teoria de la argumentation juridica de Alexy esta cimentada sobre un 
inequivoco sustrato moral. Es por este motivo, que a la fundamentacion de la 
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argumentation practica dedique el autor mas espacio y esfuerzo que a la 
fundamentacion de la argumentation juridica. Alexy somete a revision las propuestas 
mas autorizadas tanto del analisis del lenguaje en general, como del lenguaje practico 
en especial, con el fin de avalar la idea de que en el ambito de la verdad podemos 
transcender el piano de la opinion e instalamos en la racionalidad de la 
interpretation. De esta revision cree rescatar, pese a las dificultades, un hilo 
conductor que habla de un discurso practico con entidad propia como para acreditar 
un nivel de verdad suficiente en el campo del razonamiento. 

Del emotivismo de Stevenson sale la idea de motivation o capacidad de 
influir en los demas, acorde con los presupuestos de toda argumentation. Austin y el 
acto de habla entendido como acto ilocucionario, aportan el arraigo convencional, o 
sujeto a reglas, del habla. De Wittgenstein recupera los juegos articulados del 
lenguaje de tipo propio en que pueden reconocerse los razonamientos practico- 
morales. La universabilidad de las expresiones descriptivas y valorativas en Hare, 
lleva al concepto de equiValencia entre regia y razon, de modo que “cuando hacemos 
un juicio moral sobre algo, lo hacemos porque posee ciertas propiedades no morales. 
La notion de razon lleva siempre consigo la notion dc regia. Del punto de vista 
moral de Baier se infiere que hay razones de mas peso que otras que compiten segun 
reglas de prioridad y que, en lo que atafie a los juicios morales, estos deben atenerse 
a unas condiciones que son las caracteristicas de ese punto de vista moral. 

De estos planteamientos dispares y en una conclusidn algo forzada, se extrae 
una pseudofundamentacidn de la teoria de la argumentation practica. El problema 
que ha de abordar Alexy es sustituir el ambito estricto de la verdad (donde el 
razonamiento deductivo-inferencial es manifiestamente inseguro) por el mas equivoco 


398 



de la correction. La cuestion es si, dado que con la logica formal deductiva podemos 
evitar las falacias formales, podremos con la argumentacion evitar las materiales. O, 
en otras palabras y efectuando el refundido de ambas consideraciones, que podremos 
obtener una inferencia 16gica o una argumentacion vilida (deductivamente), cuando 
la conclusion necesariamente es verdadera (correcta, justa, valida, etc.) si las 
premisas son verdaderas (correctas, justas, validas, etc). 

En la critica constructiva a la fUosofia analitica funda Alexy las posibilidades 
del lenguaje. Y en lo que se refiere a su concepto de argumentacion practica saldria 
reforzado con las siguientes conclusiones: 

- El lenguaje de la moral no se resume en una description de objetos, o 
propiedades de objetos. 

- El discurso moral es una actividad guiada por reglas, quedando por 
determinar su formulation, analisis, justification y fundamentacion. 

- Esta actividad, aunque no es equiparable al ambito cientifico, puede 
considerarse rational de pleno derecho. 

- Podemos diferenciar claramente una parte analitica del discurso y de sus 
reglas y una parte normativa. 

- Sobre una deseable idea de generalization de las proposiciones normativas, 
estas son, desde luego, universalizables. 

Por otra parte, y para lo que podemos llamar fundamentacion operativa de la 
argumentacion practica, recurre el autor a la revision de planteamientos como el de 
Viehweg, Perelman y otros. Y asi, desde los lugares comimes de la Topica hasta e 
concepto de coherencia de Maccormick, la argumentacion practica de Alexy sigue un 
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hilo conductor identificable y reconocible en las ideas de universalidad, justicia, 
pretension de correccion, participacidn, consenso y procedimieMo. La idea nuclear 
es que existe la mejor de las respuestas posibles a un caso, que el conseguirla es 
cuestion de grados de aproximacion y que el modelo a seguir es el propuesto en la 
argumentacion practica. 

(C.9) La argumentacion juridica supondria un nivel de mayor definition 
ante los problemas, asi como de actualidad. Precisamente la definiamos como el 
lenguaje del Derecho resultante de una aplicacidn actual de reglas y principios a la 
solution de conflictos teoricos y practicos en el ambito del propio Derecho. Aunque 
su campo de action propio se situe entre la intention de los legisladores y la decision 
de los jueces, tanto en la hermeneutica como en la dogmatica juridicas y en la propia 
calificacion social de las apreciaciones de unos y de otros, se manifiesta la accion 
argumentativa modema. La argumentacion juridica actual no puede entenderse 
exclusivamente como una metodologfa para resolver conflictos sociales. Su campo 
llega a la critica y a la investigation social de todos los fenomenos susceptibles de ser 
tratados juridicamente. 

Podriamos diferenciar, al menos, dos conceptos de argumentacion juridica 
para una mejor comprension del fenomeno: como una metodologia aplicativa de 
reglas y principios y anadiendole la mecanica procedimental, siguiendo a Alexy; o 
bien, uno mas complejo, que incluye la election del propio modelo (modelo de 
principios, modelo de reglas, de orientacion moralista, de orientacion positivista, 
etc.) para luego aplicar el procedimiento, o no aplicarlo. En el primer caso se utiliza 
el tejido juridico como referencia para una posterior accidn argumental; o lo que es 
lo mismo, una fase pasiva seguida de una fase activa. Por contra, el segundo estaria 
constituido por una sola fase activa, que consistiria en identificar el problema dentro 
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del ordenamiento. Es decir, un modelo aporetico , frente a uno sistemdtigo. 
Naturalmente Alexy se situa cerca del primero. 

En cuanto a la complejidad de la argumentation, habria que diferenciar entre 
casos faciles y casos dificiles. En los primeros, casos rutinarios en la terminologia de 
Aulis Aamio, las resoluciones toman forma de inferencias mas o menos complejas, 
pero el eje central del argumento tiene caracter mas deductivo que interpretativo.f 
Estarian en el tinbito de lo que Wroblewski llama justification interna. Pueden llegar 
a ser una cuestion de logica, asumible desde el silogismo juridico en su forma mas 
simple: 


Ax Px - > Oqx 
Pa 


OQa 

En la practica, sin embargo, lo habitual es que nos encontremos con casos 
complejos o dificiles, los propios de la argumentation juridica ordinaria, que han de 
entrar en el espacio de la justification externa , o lo que es lo mismo, de la necesidad 
de la propia fundamentacion de las premisas utilizadas. Es aqui donde la 
argumentation de Alexy se manifiesta mas relevante. 

El analisis de los planteamientos de Klug, von Wright, Kalinoswski, o el 
mismo Bobbio, nos llevo a Viehweh como primera fuente prdxima del autor. 

Asl, y como avance, podemos apuntar que el ingrediente de fundamentacion 
pre-juridico lo aportan la idea de justicia de la topica y de la racionalidad versus 
realidad del auditorio de la retorica. 
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SEGUNDA PARTE 


CONTEXTUALIZACION DE LA ARGUMENTACION DE ROBERT ALEXY, 
EN EL AMBITO FILOSOFICO Y JURIDICO 


(C.10) Si nos planteamos la razon de ser o justification de una teoria de la 
argumentation como la de Alexy, encontramos que cumple al menos cinco 
condiciones, que le dan un sitio en el panorama de la interpretation y metodologia 
juridica actuales. 

- Contribuye a la fundamentacidn del metodo juridico, superando el concepto 
de verdad de ontologistas y naturalistas. Y ello desde el presupuesto de que, en el 
ambito de las normas, las cuestiones practico-morales pueden ser decididas 
racionalmente, mediante la fuerza del mejor argumento. 

- Pretende responder a las demandas actuales de la sociedad. Desde su 
planteamiento analitico-normativo, se observa en su estructura una triple funcion: 
analitica o de tratamiento de la estructura de los argumentos; normativa o de analisis 
de las normas, y descriptiva o de estudio de los complementos de tipo empirico que 
la acompanan. Aunque la teoria se enmarca en el piano de lo discursivamente 
posible, e idealmente persigue soluciones unicas, lo cierto es que desde esa position 
el tribunal o el juez tienen un margen de aplicacion del resultado obtenido, pero no la 
inexcusable aplicacion del resultado. 
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Se trata de una teoria que pretende conferir racionalidad a la aplicacidn del 
derecho, discutida en su utilidad por diferentes autores, toda vez que dicha aplicacidn 
esta orientada no solo a argumentar sino tambi£n a decidir. No obstante, como 
reconoce el propio Alexy, el procedimiento discursivo es mas una cuestion hipotetica 
que de realization practica, lo que deja la postura del autor a medio camino entre el 
decisionismo y el cognoscitivismo. 

- Ofirece ideas para enmarcar la argumentation juridica en un marco de 
justification mas amplio, proporcionando razones aun en las fronteras del derecho. 
La polarization de los sistemas juridicos occidentales se extiende entre un 
constitucionalismo y un legalismo. Desde el primero podria llegarse a lo que Carl 
Sc hmi tt llama tirania de los valores. Este orden objetivo de valores de las 
constituciones europeas, que otorga directrices a la administration, a la legislation y 
a la justicia, podria llevar a una suplantacion real del clasico modelo de subsuncidn 
bajo reglas juridicas. Segun Forsthoff el cuerpo constitucional, mediante este efecto 
irradiation, podria vaciar de contenido al propio ordenamiento, pasando de 
subsuncion a axiologia. El juicio de ponderacion del juez, sobre la base de la 
Constitucion, seria desproporcionado. 

El legalismo plantea lo contrario: election de norma en vez de valor, 
subsuncion en vez de ponderacion; en suma, independencia del derecho ordinario, y 
autonomia del legislador democratico, en detrimento del juez apoyado en la 
Constitucion. 

Alexy enmarca la teoria en un constitucionalismo moderado (al hilo de las 
ultimas resoluciones del Tribunal Constitucional Federal, que resalta la “clara 
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estructura normativa de la Constitution”), sobre la base de que: a) una posicion 
estrictamente legalista seria inadecuada; b) una axiologia libre de suposiciones, al 
modo del constitucionalismo radical, puede replantearse como teoria de los 
principios, y c) la adopcidn del modelo del autor, de tres niveles autoimplicados de 
reglas, principios y procedimiento (que autorregula la propia argumentacion). 

- Aspira a abrir un campo para la investigation en materia de nuevas razones 
y, desde luego, mils complejas justificaciones a los problemas del observador (el 
ciudadano comun) y el participante (el juez). 

- Pretende cubrir la necesidad de una teoria de la argumentacion juridica 
acorde al debate metodologico actual, sobre la base de dos exigencias actuales: 
primera, adaptarse a los nuevos criterios de racionalidad de autores como Habermas, 
que implica una precomprension de la realidad como sujeto de explicaciones que 
tradicionalmente se han buscado fuera de ella. Y segunda, situar el papel del 
derecho, y de la argumentacion como su expresion funcional, en una sociedad 
juridificada, donde parece que las exigencias de uno y otra son, no solo reguladoras, 
sino decididamente instrumentales, y encajar este sistema en un “constitucionalismo 
moderado”. 

El autor defiende su modelo remitiendose a diversas valoraciones del 
Tribunal Constitucional, que recuerda al juez que, el derecho alcanza m£s lejos que 
las leyes escritas y que, mediante una “argumentacion racional relevante 
juridicamente”, la razdn practica puede compensar posibles lagunas del sistema 
juridico. Esta posicion del autor esta avalada en otras, de autores como Viehweg y su 
“teoria retorica de la argumentacion; Esser y su idea del consenso factico , Hassemer, 
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Rodig y otros. Y naturalmente encuentra criticas radicales como la de Luhmann, para 
quien lo relevante no son las decisiones motivadas, sino un marco de aceptacion libre 
de motivation, independiente de las peculiaridades de los individuos. 

(C. 11) Como ideas fundamentales de esta investigation destacariamos las 
siguientes: 

- Una peculiar conception del discurso, entendido como condicidn previa de 
la argumentation, una suerte de pre-comprension de la discusion juridica organizada. 
Una actividad linguistica en la que “de lo que se trata es de la correction de los 
enunciados normativos”. Sera conveniente, dice Alexy, designar tal actividad como 
discurso, y, puesto que se trata de la correction de enunciados normativos, como 
discurso practico”. La racionalidad de la teoria del discurso esta inserta en una 
racionalidad procedimental universalista; supone por tanto que esta sujeto a reglas. 

- La teoria analitico-normativa de este discurso en su version juridica, que se 
basa en la doble propiedad del discurso juridico, con una vertiente analitica que le 
permite ser estudiado desde una perspectiva logico-formal, y una vertiente normativa 
que le facilita ser analizado desde la perspectiva de la logica de las normas. La tarea 
mas importante de un discurso practico rational es la elaboration de reglas del 
lenguaje facticamente existentes, asi como la justificatidn de tales reglas. Lo primero 
corresponde a la parte empirica, lo segundo a la parte normativa. 

El problema es que se puede caer en la circularidad de utilizar normas para 
fundamentar normas, por lo que Alexy propone recurrir a las propias reglas del 
discurso que, en cualquier caso, estarian sujetas a una cuidruple interpretacidn: a) 
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como fundamentacidn tecnica, que se explica en su necesidad para conseguir fines; 

b) como fundamentacion empirica, o afirmacion de que una norma rige ya de hecho; 

c) como fundamentacion definitoria, que implica la aceptacidn de los sistemas de 
reglas que definen im juego del lenguaje, y d) como fundamentacion pragmatico- 
universal, que parte de la base de que la condition de posibilidad de la comunicacidn 
linguistica viene posibilitada por la validez de determinadas reglas. O, en la 
terminologia de Searle, que “la validez de determinadas reglas es constitutiva de la 
posibilidad de determinados actos de habla”. 

- El papel de los derechos en el discurso juridico pasa por el previo analisis y 
fundamentacion de estos derechos. En tanto que objetos juridicamente protegidos los 
derechos se enffentan a los bienes colectivos, traducidndose no sdlo en dos 
posiciones juridicas, sino en dos posiciones vitales. Desde un punto de vista juridico 
“algo” es un bien colectivo” cuando hay una norma que asi lo establece”; segtin 
esto, la fundamentacion de los bienes colectivos viene a ser el problema de la 
fundamentacion de las propias normas”. La precedencia prima facie de los derechos 
individuales sobre los bienes colectivos puede ser demostrada en el razonamiento 
mediante el sistema de ponderacion. 

En cuanto a los derechos humanos, como su expresion maxima, Alexy es 
categorico: “No es posible una inferencia directa desde las reglas del discurso a los 
derechos humanos”. Traslacion imposible desde el reconocimiento de los derechos 
en el ambito del hablar al actuar que impide que los derechos humanos sean objetivo 
del discurso. Unicamente sobre la base de que todos los participantes tienen un 
interes en la correction de los derechos humanos podrian ser fundamentados (y sdlo 
hipoteticamente) bajo ese supuesto comun. Lo cual no es obstdculo para la 
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formulation clasica de Alexy, ya aludida: “Mi tesis es que el resultado de pn 
discurso rational seria un sistema de derechos fundamentales que incluya una 
preferencia prima facie de los derechos individuales sobre los bienes colectivos”. 

En suma, en los sistemas jurldicos “el papel de los derechos fundamentales se 

debe a la practica juridica, y dentro de ella, se manifiesta en el razonamiento ■ 

I 

practico”. 

- Otra idea a destacar en el pensamiento de Alexy es la de que el discurso 
jurldico no es sino un caso especial del discurso practico general. Lo que podria 
adoptar al menos tres formas: 1) que la argumentation juridica solo sirve para 
legitimar secundariamente lo acordado en el debate o discurso practico general, algo 
que se conoce como tesis de la secundariedad; 2) que la limitation del discurso 
jurldico impone echar mano de argumentos de tipo practico para solucionar los 
casos, lo que supondrla la tesis de la adiccion ; y 3) que lo adecuado es la utilization 
conjunta de ambos tipos de argumentos indistintamente, o tesis de la integracidn. 

Dado que el autor acepta esta integracion entre derecho y moral, cabria 
pensar que parte de la misma en el ambito de la argumentacion; no obstante 
consideramos que las tres opciones son compatibles con la tesis del caso especial. 
Tesis que, en slntesis, quiere decir que: a) en la argumentacidn juridica se discuten 
cuestiones practicas; b) se persigue una pretension de correction y, c) todo ello, bajo 
condiciones Iimitadoras (la ley, la dogmatica y el precedente), por lo que se trata de 
un discurso cuya racionalidad es tal en tanto que entendida dentro del ordenamiento 
jurldico vigente. 
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A este particular, razonado y original concepto de Alexy, habria que 
encontrarle su marco filosofico en Habermas, su correspondencia juridico-tedrica en 
Kriele y su equivalencia juridico-practica en Maccormick. Esencialmente combina la 
coyunturalidad de las soluciones de la argumentacion juridica, con la universalidad 
del discurso practico-racional. 

- En cuanto a la altemativa a la tesis de Dworkin, que pretende encontrar una 
unica respuesta correcta mediante la confrontacion selectiva de los principios 
aplicables a un caso, la tesis debil de Alexy propone el criterio de ponderacion, 
partiendo de que los principios poseen una obligation de grado, en tanto las reglas 
son mandatos definitivos, y que ni unos ni otras regulan por si mismos su aplicacion. 
Principios y reglas representan el lado pasivo del sistema juridico y deben 
complementarse con un tercero (activo), que no es otro que la argumentacion 
juridica. 

Alexy trataria de superar asi las objeciones clasicas a los modelos puros. La 
objecidn sustancial, que afirma que una teoria de los principios estructuralmente 
coincidente con la teoria de los valores significaria la destruction de la libertad 
individual en sentido liberal. La objecidn competencial, que afirma que una teoria de 
los principios podria dar a los jueces las atribuciones cuasilegislativas propias del 
parlamento. Y la objecidn metodologica, que apunta a que una constante 
conffontacidn entre principios no aporta nada a las decisiones judiciales y que tan 
solo seria un marco de decisidn en apariencia. 

La argumentacion juridica de Alexy, en fin, se inscribe entre dos 
componentes complementarios: la justification y la decision. Efectivamente las 


408 



decisiones juridicas pueden ser justificadas (admiten un procedimiento racional) y 
deben ser justificadas (exigen una motivacion). Su pensamiento ocupa un cierto 
punto intermedio entre posiciones subjetivistas, relativistas, decisionistas e 
irracionalistas, que entienden las decisiones como actos de voluntad del juez o 
legislador; y las posicione subjetivistas, absolutistas, cognoscitivistas y racionalistas, 
que las entienden como resultado incuestionable de la logica, la raz6n y la ley. O, lo 
que es lo mismo, esta entre un determinismo y un decisionismo metodologicos. 

(C.12) Las fuentes fUosoficas de la teoria son evidentes e importantes, toda 
vez que su propia naturaleza es mas filosofica que juridica. 

Esta naturaleza filosofica de las raices de la argumentation se manifiesta en 
su estructura analitica (filosofia analitica), en su caracter formalista (filosofia de base 
kantiana), en su voluntad discursiva {etica discursiva), asi como en su pretensidn de 
pureza y originalidad en el lenguaje (escuela de Erlangen). 

El autor trata de fundamentarla desde tres pilares filosoficos: a) las 
condiciones de posibilidad del lenguaje de la moral de ser identificado en estructuras 
analiticas estables; b) la vigencia de contenidos de la razon practica de caracter 
universalista; y c) la pretension de comunicabilidad de los contenidos morales. 

De la etica analitica extrae el autor el soporte a la teoria y algunas reglas 
concretas. Stevenson, Austin y Wittgenstein, aportan nociones aprovechables a la 
teoria del discurso moral. Y, especialmente Hare, quien considera este discurso tan 
racional como cualquier formulae ion empirica. Aunque el prescriptivismo niega que 
pueda haber una deduction logica a partir de afirmaciones sobre hechos, cree Hare, 
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no obstante, que cuando hacemos un juicio moral sobre algo lo hacemos en la medida 
que posee ciertas propiedades no-morales, susceptibles de razonarse y sujetarse a 
reglas que las organicen. Lo relevante del argumento de Hare es que, a partir de el, y 
solo en base a la logica del lenguaje normativo expresada por el PP (principio de 
prescriptividad) y el PU (principio de universabilidad) se puede llegar desde el 
conocimiento de hechos, deseos y representaciones de los participantes, al 
enjuiciamiento de la correction o incorreccion de un juicio moral y, en defmitiva, a 
la aceptacion de sus consecuencias logicas. 

El moral point of view de Baier y el principio de generalization de Singer 
completan la idea del autor de que el lenguaje de la moral es perfectamente sometible 
a reglas y que en sus pretensiones de correccion subyace un ambito de verdad similar 
al de los lenguajes empirico-analiticos. En suma, que el discurso practico puede 
constituir la base de una argumentation juridica. 

El derecho kantiano (otra fuente esencial) es una consecuencia de la Critica 
de la razon prdctica explicitada en la Metafisica de las costumbres , donde se pone de 
manifiesto, desde los Principios metajisicos del derecho y Principios metafisicos de 
la moral, una diferenciacion de ambos conceptos: moralidad como respeto a la 
voluntad de la ley autonoma, y legalidad como respeto a la legislation externa. 

Se trata de un concepto de lo juridico que, bajo la formula de Principio 
universal del derecho, postula que “una action es conforme a derecho cuando 
permite a la libertad del arbitrio de cada uno coexistir con la libertad de todos segun 
una ley universal”. Este derecho estricto sin m6vil moral (que confirma la escision 
entre derecho y moral iniciada por Tohomasius y Wolff) no sera incompatible con la 
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tesis de la integration de Alexy. La teoria del discurso en tanto “teoria de la 
correccion y la racionalidad practica”, como la propia idea de racionalidad practica 
que, en terminos del discurso seria una racionalidad procedimental universalista, son 
conceptos que Alexy recupera a traves de Habermas. 

Esta idea de argumentacion (versus la negotiation del contxactualismo de 
Gautier, Buchanan, o el propio MacIntyre) esta sujeta a ciertas reglas que Alexy 
recoge asi: De tipo estructural son las reglas o exigencias de no contradiction (1.1); 
universalidad en el uso y coherencia de predicados(1.3 y 1.3'); claridad linguistico- 
conceptual (6.2); verdad en la utilization de premisas empiricas y la consideracidn de 
las consecuencias (4.2 y 4.3); criterios de ponderacion (4.5 y 4.6); intercambio de 
roles (5.1.1) y criterios de la genesis de las convictiones morales (5.2.1 y 5.2.2). 
Las de tipo procedimental advierten: del derecho de todo hablante a poder participar 
en el discurso (2.1); del derecho a cuestionar, modificar o introducir cualquier 
asercion (2.2), y la libertad sin restricciones respecto a los derechos reconocidos en 
las reglas (1), (2 y 2.3). 

Asi, a las reglas argumentalmente aceptadas por todos, deberia reconoctisele 
la correccion y la validez moral ideal correspondiente al principio del poder 
legislative de Kant. 

Habermas constituye la influencia mas directa en el autor. Su idea principal 
para una teoria del discurso es la que remite la comunicacion humana a una casa 
comun del significado; una pragmdtica universal en la que Habermas pretende una 
reconstruction racional, de ambito trascendental de las condiciones del habla y de la 
action, base de toda argumentacion de caracter mas o menos ideal, donde se 
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construye la teoria de la argumentation de Alexy. La teoria consensual de Habermas, 
viene a decir que las expresiones normativas, como mandates y valoraciones, pueden 
ser fundamentadas de manera esencialmente identica a las proposiciones empiricas. 
Llamaremos correction en aquellas a lo que Ilamamos verdad en estas. 
Inteligibilidad, veracidad y sinceridad son condiciones a exigir a los participantes que 
pretendan participar en este discurso. 

Asi un modelo etico discursivo de derecho, aun teniendo un caracter ideal, se 
reviste de una realidad etica no abstracta sino humana y actual al servicio del estado 
“de derecho”. 

De la escuela de Erlangen recupera el autor la necesidad de revisar el 
lenguaje para evitar falsedades y saltos logicos. Este modelo constructivista de la 
logica del lenguaje, que tiene como objetivo “el establecimiento de principios para la 
elimination de conflictos a traves del dialogo”, es aplicado al campo de la etica por 
Lorenzen, y sistematizado por Schwemer. Anade, respecto a Habermas, que las 
reglas de la argumentation rational que se fundamentan en la etica solo son 
obligatorias para quien acepta el fin de la etica”; es decir, no son vinculantes para 
quien no las acepta. Este modelo ha de cumplir con dos maximas: el principio de 
razon y el principio de moral que, a la vez, conectan con varias exigencias de la 
propia teoria de la argumentation. 

Propone, ademas, llevar a cabo una genesis critica y una genesis factica de 
los sistemas normativos, que nos Ilevaria a una comprensidn historico-cultural de los 
propios sistemas normativos actuales. En definitiva, esta escuela plantea la necesidad 
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de unos cumplimientos metodologicos adecuados a los fines de la 6tica, teniendo epta 
que dar cuenta de los criterios racionales y morales en los que se instala. 

(C.13) Las fuentes juridicas contribuyen a confirmar ese perfil 
necesariamente teorico que presenta la argumentacion de Alexy. En principio ajeno a 
la practica juridica habitual, es paradojicamente tan aplicativo que ninguna 
virtualidad juridica queda fuera de su posible cobertura. "Una teorica disponible erf 
el marco del derecho actual", habiamos dicho de esta suerte de argumentacion. 

La versatilidad y universalidad de la teoria la achacabamos a media docena de 
ambitos de referencia, tales como los lugares comunes de la Topica, los auditorios 
tambien comunes de la Retorica, la metodologia argumentativa idealista que busca 
respuestas unicas, la pretension de correccidn versus injusticia legal, el marco de la 
moral de acuerdo con el derecho, e incluso, ciertos planteamientos positivistas que 
admiten implicitas al desarrollo del derecho ciertas normas o reglas mas o menos 
estables y reconocibles, por lo tanto universales. 

La Topica propone una argumentacion que supere la logica deductiva, en la 
medida que esta no tendria en cuenta la madurez de la sociedad. El derecho es 
insistematizable, algo activo; un conjunto de reglas adaptables que cambian de un 
caso a otro. Viewehg en su Topica y Jurisprudence lo entiende como un sistema 
abierto y circular donde las reglas generales surgen de la necesidad de dar a casos 
similares tratamientos similares. El razonamiento juridico tiene su propia logica, 
dependiente de la madurez juridica y del sentido que la comunidad le da. El 
planteamiento de Alexy conecta en buena medida con este y otros autores que la han 
desarrollado posteriormente como Ballweg, Rodingen o Haft. 

La Retorica plantea una dialectica persuasiva. Discurso, orador y auditorio 
son los ejes de toda argumentacion. La persuasion es el nivel que requieren los 
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auditorios particulars y el convencimiertto el que requiere el auditorio universal. 0, 
en terminos de Perelman: el primer nivel pretende la validez y el segundo la eficacia. 

Influye en la teoria de Alexy por cuanto plantea la conveniencia de la razon 
practica para debatir cuestiones juridico-sociales y por sus senas de identidad mas 
caracteristicas: la primacia del sentido priictico del lenguaje; la importancia del 
aspecto sociocultural, y la pretension de situarse bajo la regia de justicia. 

Stephen Toulmin considera que el ambito juridico es de los que mas 
posibilidades discursivas y de desarrollo de una logica aplicada tiene. Esta ldgica 
aplicada es compatible en general con la estructura de lo etico y conecta con la idea 
esencial de Alexy de sustentar su teoria fundamentalmente en el componente etico* 
racional que subyace a todo planteamiento juridico. Quien participa solo de hecho se 
limita al nivel instrumental de la comunicacion; quien lo hace de derecho asume el 
compromiso de actuar desde el campo de la racionalidad, ha de mostrarse “abierto” 
al argumento; en suma, construir “tramos de razonamiento” desde un tanteo 
argumental que concluira en un razonamiento como tal. 

Hemos de distinguir una argumentacion moral o prejuridica que se presenta 
bajo dos formas: deontologica y teleologica\ la primera se remite a una regia vigente 
y en general a las normas morales existentes; la segunda a criterios finalistas o 
consecuencialistas y en general a una funcidn critica. Algo que Alexy admite no s61o 
como forma de utilitarismo negativo, sino tambien positivo, aunque haya de soportar 
la factura de idealismo que supone para su fiitura argumentacion juridica. 

El argumento de la injusticia de Dreier, segun el cual las normas o sistemas 
de normas pierden su cariicter juridico cuando sobrepasan ciertos limites de 
injusticia, es adaptado por Radbruch para el ambito de las normas individuates, 
afumando que “el conflicto entre justicia y certeza juridica puede resolverse de 
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forma que se de prioridad al derecho positivo, asegurado por la promulgation y el 
poder, incluso si este no es razonable y es injusto en sus contenidos, excepto en el 
caso en el que la contradiction entre el derecho positivo y la justicia se vuelva tan 
intolerable que la condition de derecho incorrecto tenga que hacer lugar a la 
justicia”. 

Alexy asume hasta un cierto limite la position de este argumento, 
significando en dos tesis el peligro de la injusticia extrema: la tesis de la irradiation, 
o de que la falta de caracter juridico de las normas basicas de un sistema trae consigo 
la falta de caracter de todas las normas tipicas del sistema; y la tesis del derrumbe, o 
del efecto tal que se produce en el ordenamiento cuando el numero de normas sin 
caracter juridico es suficientemente significativo. 

En esta linea abundarian el constitucionalismo democratico de Kriele y la 
moralidad interna del derecho de Fuller. Si con ello Alexy no justifica la vinculacion 
entre moral y derecho, al menos si alerta de las consecuencias de la desvinculacidn. 

Respecto a Dworkin y su tesis fuerte de los printipios, considera Alexy que 
llevaria a la argumentation a la busqueda forzada de respuestas unicas. Por ello 
propone la tesis de la correction, algo asi como “el resultado de una aplicacion del 
argumento de la correction dentro del argumento de los printipios”, una especie de 
ideal metodologico y finalista, base de su modelo de argumentation juridica. 

En Legal Reasoning and Legal Theory y otros estudios, expone Maccormick 
una teoria de la argumentation juridica bien articulada, sencilla y practica, realista y 
util. Entre el ultrarracionalismo de Dworkin y el irracionalismo de Ross, el 
pensamiento de este autor utiliza la logica de la justificacidn: solo se puede persuadir 
si los argumentos estan justificados, lo que en tinbito juridico supone que han de ser. 


415 



no solo conformes con los hechos sino con las normas legales. Y todo ello en un 
marco de “justicia de acuerdo con el derecho”. 

Para Maccormick el razonamiento juridico es un caso especial, altamente 
institucionalizado y formalizado del razonamiento moral”, lo que supone el punto de 
mayor convergencia con Alexy, que se plantea el discurso juridico no s61o como un 
caso especial de la discusion general sobre cuestiones practicas, sino como una 
necesidad de llegar a la verdad a traves de la correction. 

Variaciones de este planteamiento pueden encontrase en Aulis Aarnio y 
Alexander Peczenick, aunque traspasan la condition de influyentes en Alexy para 
llegar a la de colaboradores. 

En el positivismo de Norbert Hoerster hay que buscar no una fuente sino una 
prueba. En tanto asumieramos sus tesis sobre la competencia del modelo positivista 
como derecho de garantias basado en una argumentation libre de valoraciones 
morales, el sistema de Alexy quedaria practicamente desprovisto de sentido. Las 
normas, afirma, no tienen un caracter trascendental en absolute; no hay ninguna que 
Sva obligatoria por logica, ni tampoco por intuition. Pretender un derecho justo 
anterior al derecho positivo es una quimera (pese a la opinion de autores como 
Larenz o Fikenscher), lo cual no impide que se pueda hablar de una dtica juridica 
(pero) sin metaflsica. Autores como el obligan a justificar que, en la argumentation, 
la justicia y la eficacia hayan de estar inevitablemente unidas. De igual manera desde 
la posmra de Alexy le resultaria muy dificil a Hoerster dar cuenta de las situaciones 
de injusticia legal inherentes al positivismo. 
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TERCERA PARTE 


FORMULACION CONCEPTUAL DE LA TEORIA DE LA 
A RGUMENTACION JURIDICA DE ROBERT ALEXY 


(C. 15) El mundo de las acciones practicas (de la action moral en suma) puede 
ser explicado racionalmente. 

Cambiar las actitudes no alines en actitudes aflnes es una tarea argumental. El 
emotivismo de Stevenson habla ya de metodos persuasivos (o de razones) y metodos 
racionales (que aportan hechos como razones). Para construir juicios morales con 
pretensiones de verdad hay que recurrir a organizaciones con sentido que se 
componen de palabras y se articulan en proposiciones (Wittgenstein). La realidad, 
dira este autor, es comparada con la proposition y “solo en la medida en que es una 
figura de la realidad puede la proposition ser verdadera o falsa”. Estos juegos del 
lenguaje estan sujetos a reglas; es decir, son seguidos por diferentes personas en 
diferentes momentos, constituyendo formas de vida o de representacion del mundo. 
Alexy supera el relatmsmo que supone dar razones solo validas dentro de estos 
ambitos de representacion, proponiendo que la argumentation desde los diversos 
ambitos, es lo que da sentido a que existan precisamente reglas universales. 

Reglas que ya estan presentes en Kant, para quien la razon posee una 
tendencia natural a sobrepasar el campo de la experiencia. La razon se manifiesta en 
una doble dimension: apodictica, cuando deriva de lo particular a lo universal, e 
hipotetica, cuando lo universal es asumido como problematico. Nuestra razdn nos 


417 



impone unas leyes morales, “por ello es posible un canon de la razon en su uso 
practico o moral ”, basado en la idea de libertad del sujeto y compatible con la 
existencia del imperativo. Este concepto kantiano de racionalidad pr&ctica, 
diferenciado de los modelos “aristottiico” y “hobbesiano”, y que Uevado a la teoria 
del discurso se traduciria en una “racionalidad procedimental universalista” cuya 
herramienta es la argumentacion, constituye el punto de partida de la propia 
argumentacion de Alexy. En contra, estarian naturalmente las concepciones 
contracmalistas de Buchanan (deudoras de Hobbes) y Foucault (de Nietzsche), 
partidarias de una “maximization individual de utilidades”. 

(C.16) La libertad, en terminos del discurso, se cifra en que el argumentar 
supone un intento de articular una verdadera action comunicativa. 

Concepto que tiene gran importancia en esta investigation por cuanto da 
cuenta de la participation del lenguaje en la realidad. La idea de racionalidad 
comunicativa de Habermas se inserta organicamente en la llamada nueva Dialectica 
de la llustracion , historicamente en el debate positivista Popper/Adorno, 
metodologicamente en la revision de Verdad y metodo de Gadamer y 
conceptualmente en la revisidn del marxismo de la nueva Teoria Critica, donde 
Hebermas diferencia la racionalidad comunicativa de lo racional deliberado, 
proponiendo una sintesis en que la primera vea reconocido su papel en la nueva 
realidad social. Rationalization supone el ordenamiento de la vida de acuerdo con 
unos principios de validez universal o universalizables, donde el lenguaje supera los 
otros agentes de integration social parsonianos (el poder, el dinero y otros), estando 
presente en toda la actividad social, y que se configura en lo que se refiere a su 
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dimension practica, en condensaciones racionales (consenso) y zonas de tensidn 
(disenso). 

Aunque el itinerario evolutivo de Habermas es complejo, a los propositos de 
esta investigation, y con los consiguientes saltos ldgicos, lo hemos situado entre Kant 

y Alexy. Distingue Habermas entre racionalidad instrumental de caracter tecnico- 

§ 

empirico; racionalidad estrategica de naturaleza especulativa y racionalidad 
normativa o “de solution racional de tareas practicas en el marco de una moral 
regida por principios”. En esta ultima, compatible con un modelo argumentative 
equidistante tanto de normas como de razones, habria que situar el punto de conexion 
con Alexy. 

Este lo incorporara a su planteamiento derivando algunas reglas de su 
argumentation practica de este concepto. 

(C.17) La action comunicativa se apoya, por tanto, en un uso racional del 
lenguaje, lo que quiere decir que el discurso racional asi obtenido, construido con 
argumentos, ha de cumplir con condiciones o reglas tanto estructurales como de 
procedimiento. Entre las primeras estan las que regulan la no contradiction, la 
claridad linguistico-conceptual; la verdad de las premisas; la capacidad deductiva de 
los argumentos, etc. Las segundas, que atienden a la imparcialidad y universalidad de 
la argumentacion, se explicitan en formulaciones como: “Todo hablante puede 
participar en el discurso”; “Todos pueden cuestionar cualquier asercion”, etc. 

Esta racionalidad procedimental y comunicativa, criticada por autores como 
Weinberger o Tugendhat, dene su maxima expresion en la afirmacion de Habermas 
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de que “los requisites de validez normativos de verdad, son susceptibles de admitir 
un consenso que este racionaimente motivado”. Y llevara a Alexy a constreiiir su 
propuesta en la tesis de que la validez universal de las reglas del discurso se 
fundamenta en tres pilares; a) la argumentacidn pragmatico-trascendental, en su 
version debil (que incluye la racionalidad transcendente de Kant y la implicita de 
Apel; b) complementariamente con un argumento que contemple la maximizacion 
individual de utilidades, (pues solo con el convencimiento pueden mantenerse los 
presuntos intereses), y c) una premisa empirica como presupuesto o condicion, 
(sobre la base de que el interes por la correction es deseado por la mayoria). 

En este dialogo convincente, que tiene buena parte de su arraigo en Perelman 
(desde su vertiente social en el argumento pragmdtico, a la juridica en la analog id), 
se basa la argumentation de Alexy. 

(C.18) El uso racional del lenguaje presupone una intencionalidad, una 
inteligibilidad y una veracidad. Conceptos de diferentes autores recuperados por 
Alexy como esenciales a su pensamiento, a traves de la filosofia de Habermas. Este 
autor plantea que solo bajo el reconocimiento de un codigo o pragmatica universal 
del lenguaje podemos pretender de nuestras emisiones la mutua validez que, por otra 
parte, tiene diferentes categorias. La comunicacion necesitara el cumplimiento de 
dichas categorias, tales como la inteligibilidad, la intencionalidad o pretension del 
hablante de comunicar un contenido verdadero y la veracidad o capacidad de infundir 
credito a las emisiones. 

Para Habermas la pretension de inteligibilidad es condicion no objeto de la 
comunicacion. En cuanto a la justification de la pretensidn de correccidn (verdad) o 
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adecuacion planteada en los actos de habla regulativos, s61o puede ser resuelta 
discursivamente. Esto quiere decir que en el fondo, los julcios de valor y de deber se 
equiparan a los juicios empiricos en cuanto a su capacidad de verdad, Por tanto, si 
estos se inscriben en una teoria de la verdad como correspondence (adecuacion 
entre proposiciones y hechos), aquellos, inscritos en una teoria consensual de la 
verdad ("por la que atribuyo a un objeto un predicado si tambien cualquier otro que 
entablara un dialogo conmigo, atribuyera el mismo objeto al mismo predicado") son 
igualraente susceptibles de verdad. Asi, las expresiones normativas pueden ser 
contrastadas como verdaderas aplicandoles la teoria consensual de la verdad, lo que 
supone un punto de apoyo considerable a toda la teoria de la argumentacion de 
Alexy. 


(C.19) La racionalidad supone el consenso de los participantes, en tanto que 
aportan razones, en lo que Habermas llama “un transfondo normativo 
intersubjetivamente reconocido”. El objetivo es la consecution de un acuerdo que 
concluya en la comunidad intersubjetiva de la comprension mutua, del saber 
compartido, de la confianza reciproca y de la concordancia de unos con otros, 

El acuerdo tiene como marco general unos presupuestos universales del 
entendimiento (lo que Apel llama “condiciones normativas de la posibilidad del 
entendimiento); es decir una base presupuesta de condiciones de validez (ademas de 
las clasicas habermasianas: inteligibilidad, verdad, veracidad y rectitud) que 
reconocen los participantes de forma comun. 

En sentido amplio el consenso supone el acuerdo de medios y de fines. 
Chaim Perelman distingue tres elementos: discurso, orador y auditorio y, dado que 
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en la argumentation ademas de hechos se analizan valores, hay que remitirse a la 
doctrina del precedente y a la dogmatica para aportar un nivel de seguridad 
aceptable. No obstante, reconoce Habermas, que cuando alguna de las pretensiones 
de validez queda en suspenso, no queda mas altemativa que pasar a una accidn 
estrategica con tecnica y fines propios; sobre todo en el ambito juridico, donde el 
stau quo y el derecho vigente, ya imponen un consenso mas o menos forzado. 

Alexy trasladara ese consenso relativo a las normas, instituciones y valores, 
propio segun Albrecht Wellmer de un “mundo vital idealizado”, al de un consenso 
razonado basado en la fuerza del mejor argumento, al que recurre tambien Habermas 
para superar los dos deficits mas significativos de este ideal: que no pueda ser 
cumplido; o que su cumplimiento se deba a cuestiones interesadas, 

(C.20) Este consenso implica, a su vez, el acuerdo sobre verdad (validez) y 
correction de los argumentos. 

Aunque las argumentaciones morales tienen dificultades en expresar sus 
tesultados en terminos de verdad, Alexy considera que, si bien traten de valores, el 
enjuiciamiento de estos a traves de un procedimiento y bajo las condiciones previstas 
en el consenso, reproduce condiciones de verdad tan solidas como las aportadas por 
la metodologia logico-deductiva. Si, siguiendo a Kant, “las condiciones de 
posibilidad de la experiencia en general son a la vez condiciones de posibilidad de los 
objetos de experiencia", la cuasi equiparacion entre verdad y pretensiones de verdad 
nos lleva a que un enuntiado es verdadero si se puede o esta justificado enunciar 
como verdadero, por lo que la logica de la verdad de Habermas es una logica del 
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discurso teorico; esto es, “de un examen de las condiciones (pragmaticas) de 
posibilidad de alcanzar un consenso racional mediante argumentacion. 

El caracter funcional de la correcddn vendria del hecho de ser un factor a 
“buscar” en la argumentacion y no como factor “dado”, mas afin a! concepto 
verdad. En el discurso teorico la falta de consistencia de los argumentos se resuelve 
con la retirada, sustitucion o refuerzo de los mismos; en el caso del discurso practico 
la falta de racionalidad o legitimidad de las normas Ueva a la retrofundamentacidn de 
las mismas, al bloqueo o al retroceso a una situation consensual desde donde retomar 
la argumentacion. Ahora bien, como afirma Maccarthy, lo cierto es que el modelo 
discursivo de la correction normativa es algo mas facil de evaluar que el modelo 
discursivo de la verdad, y ello por tratarse, no de un modelo de validez externa u 
objetiva, sino de un modelo de reconocimiento intersubjetivo, donde la conexidn 
entre consenso y rectitud es en principio mas plausible que la conexidn entre 
consenso y verdad. 

La argumentacion de Alexy no renuncia ni a la verdad ni a la correccion, 
advirtiendose esta convergencia en la necesidad de buscar una unica respuesta 
correcta, no de forma categorica al modo de Dworkin, sino como una idea 
regulativa. Llevado al ambito judicial, afirma que “la falta de la pretensidn de 
correccion de una decision juridica no la priva de ser una decision valida, si bien, la 
hace ser defectuosa en un sentido relevante y no s61o moralmente ”. Un autor como 
Maccormick, sobre la base de la necesidad de la racionalidad, rechaza una pretension 
tal al presuponer en el debate juridico razones valorativas y finalistas penetradas de 
subjetividad y temporalidad; y todo ello con la obligation del juez de aplicar el 
derecho vigente, siguiendo el hilo de la regia de reconocimiento. 
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(C.21) Por tanto: la argumentaci6n no se puede fundamentar en un uso 
convencional del lenguaje, sino en un uso argumentative. El primero se da en el 
nivel que podemos llamar estandar de la argumentacidn. Es el lenguaje de rutina, de 
sosten, cuya construction es aceptada de manera tacita. Habermas distingue entre 
reglas de action instrumental y reglas de accion social. Las primeras “se basan en 
generalizaciones empiricas y se refieren a su contexto de forma (tambien) 
generalizante”. Las segundas, al tratarse de convenciones, son comunicativas por 
defecto, esto es, en la medida que se reconocen implicitamente como reglas comunes 
de validez del lenguaje y normas comunes de comportamiento. Asi, en tanto el 
lenguaje convencional se basa en normas vigentes o intersubjetivamente reconocidas, 
las reglas de la accion instrumental o estrategica no gozan per se de validez 
normativa. 

La argumentation como tal presupone un nivel organizado del lenguaje: un 
verdadero uso argumentative. Supone aceptar unas reglas que posibiliten el 
entendimiento para llegar a un acuerdo teorico (discurso racional), valorativo 
(discurso practico) y vinculante (discurso juridico). 

Como niveles superiores en complejidad a lo convencional propone Perelman 
dos tipos de argumentos: los que estan basados en la estructura de lo real (el 
argumento pragmAtico y el de la autoridad entre otros), y los que propiamente 
“fimdan” la estructura de lo real (el ejemplo, la ilustracidn y el modelo, esenciales en 
el tratamiento de la analogfa en la practica juridica). 

Toulmin va un paso mas y habla de un uso argumentative alii donde se 
precisan razones, argumentos o, en su caso, pruebas. Desde lo que llama modelo 
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simple de los argumentos, con sus cuatro elementos esenciales: pretension, razonps, 
garantias y respaldo. La pretension podria plantearse desde el lenguaje convencional 
y solo cuando no se acepta necesitaremos recurrir al uso argumentativo y, muy 
posiblemente teniendo que aportar las garantias o recurrir al respaldo. 


Para Alexy es muy aprovechable para la argumentacidn el niveL 
convencional, por su validez implxcita y universal y por su capacidad de aligerar el 
debate. De igual modo acepta el nivel instrumental desde el presupuesto de que se 
argumenta para “fines”. Pero, es con la argumentation como tal, que conseguimos 
que los cambios para conseguir los fines sean estables y llegar a un consenso, aunque 
sea en la acepcion menos pretenciosa de Habermas de consenso fundado, como 
acuerdo que puede ser conseguido con argumentos (mediante “la fuerza del mejor 
agumento” de Toulmin). Con Habermas tambien, afirmara que la fuerza que tenga el 
paso de la norma a la regia particular de aplicacion para producir consenso, depende 
de la adecuacion del sistema lingiilstico usado para la argumentation. Es decir, que 
se produzca en la mejor de las situationes. 


(C.22) En definitiva, una situation ideal de habla, concepto habermasiano 
donde se dan las condiciones para un consenso, que suponga esa aceptacion implicita 
del mejor argumento posible entre todos los participates posibles. 


Para que se de una situation ideal de habla han de producirse estas 
condiciones: 1) todos los participates han de tener la misma oportunidad de emplear 
actos de habla comunicativos, de argumentar, replicar y contrarreplicar; 2) todos los 
participates en el discurso tendran las mismas oportunidades de interpretar y 
justificar, asi como de cuestionar cualquier pretension de validez suscitada; 3) s61o 
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se consideraran y permitiran agentes que empleen actos de habla representatives; 4) 
solo se consideraran y permitiran agentes que gocen de la misma oportunidad de 
emplear actos de habla regulativos. 

Si la situacion ideal de habla puede considerarse una construccion activa de la 
comunicacion, existe otro concepto donde se apoya la argumentacion de Alexy, al 
menos en lo que se puede entender como su miximo ideal. Es el auditorio universal 
de Perelman, construccion pasiva o preestablecida, resultando que “la adhesidn del 
auditorio universal es el criterio para la objetividad y la racionalidad de la 
argumentacion”. Bien es verdad que, en el ambito juridico, se rebaja esta pretension 
al incluir los propios deseos y convicciones de la comunidad. 

(C.23) La situacion ideal de habla puede considerarse un “desideratum”, un 
nivel de desarrollo pleno de la dialectica argumental, que tiene lugar en una 
estructura social equivalente, que Habermas llama comunidad ideal de dialogo. Algo 
as! como una inevitable suposicion de las propias estructuras de la comunicacion, 
donde “la anticipation formal del ditiogo idealizado, garantiza el acuerdo 
contrafactico ultimo que ha de unir a los hablantes y oyentes potenciales en una 
fuerza generadora de consenso”. La situacion ideal de habla no es solo un principio 
regulativo en el sentido de Kant, ni un concepto existente en el sentido de Hegel, 
pues en la practica ninguna sociedad coincide con la forma de vida que podemos 
caracterizar en principio por referenda a dicha “situacion”. 

En lo que la teoria del discurso de Habermas contribuye al soporte de la 
teoria de la argumentacion (en general) de Alexy, toda critica a la primera tambien 
afecta a la credibilidad de la segunda. La explicacidn del trinomio verdad- 
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fundamentabilidad-justicia desde un planteamiento tebrico-discursivo es rechazada 
por autores como Luhmann, al considerar que dicha explicacibn es mas propia de 
una filosofia del lenguaje que de una filosofia juridica. Quiza, y sobre todo a la 
justicia, habria que buscarle un marco propio, toda vez que el sentido “ideal” de 
justicia pTopuesto conesponde a una sociedad que, en principio, no se da en la 
practica. Alexy organiza su tesis sobre la necesaria incorporation de ambiciosos 
niveles de justicia en los sistemas juridicos, a partir de criterios de correction que se 
explicitan en la teoria consensual de la verdad, sobre la que, sin embargo, reconoce 
que “su plena validez, como la del analisis comparative con otras aproximaciones, se 
tendra que aclarar en una investigation propia”, pudiendose interpretar quiza que tal 
teoria y sus fuentes estarian en periodo de “maduracion”. 

(C.24) Alexy considera que el discurso practico es fundamentable en reglas, 
aunque estas deban ser a su vez fundamentadas: Lo que Wroblewski llama 
justification externa. Esto nos llevaria a un circulo lbgico inoperante para el derecho. 
Por eso el autor recurre a otro tipo de reglas de uso que permiten concluir la 
argumentation. Por ello, las reglas del discurso practico otorgan la suficiente 
seguridad al razonamiento como para que podamos hablar de un “normativismo 
lbgico” ya que, combinado con otros discursos: el empirico, el lbgico, etc., dan a la 
argumentacion practica (soporte de la propia argumentacion juridica ) solvencia mas 
que suficiente. 

Cuando hablamos de casos simples, en derecho, entendemos que pueden en 
teoria ser resueltos deductivamente en el ambito de la justification interna, al menos 
si el caso es directamente subsumible en la regia. Pero, lo mas corriente es que la 
identificacibn tanto de la premisa factica como de la premisa normativa exija una 
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nueva fundamentaci6n con normas de mayor rango. Esto que Maccormick llama 
casos difitiles, constituye buena parte de la practica juridica habitual. 

En lo abstracto, el discurso practico pretende dotar de una validez universal a 
sus reglas, sustentandose en tres pilares: a) una version dedil del argumento 
prgamatico-trascendental; b) un argumento que apunta a la maximizacibn individual 
de utilidades, y c) el presupuesto de una premisa empirica. 

En lo concrete, el autor enumera 28 posibles reglas; un numero teorico si se 
tiene en cuenta que algunas pudieran surgir de combinaciones de otras, e incluso ser 
superfluas. Se articularian en seis grupos: 1) Reglas fimdamentales o condicionantes 
de la comunicacion y la verdad/correccion; 2) Reglas de razon; 3) Reglas sobre la 
cargo de la argumentation; 4) Las formas de argumento; 5) Reglas de 
fundamentation de reglas menores y formas de argumento, y 6) Reglas de transition 
a otros discursos. 

(C.25) En este sentido, el discurso jurldico podria considerarse un caso 
especial del discurso practico general: practico por su origen y especial por su 
manera de representarse dentro del ordenamiento jurldico vigente. 

Esto es consecuencia de la propia adhesion de Alexy a la tesis de la conexion 
entre derecho y moral, contraria a las positivistas tesis de la separation que 
proclaman una conception subjetivista de la fundamentacion de las normas, cuya raiz 
hay que buscar en Hume y Hobbes y su expresibn actual en autores como Hart, 
Mackie, o Hoerster, pasando naturalmente por Kelsen. 
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El discurso juridico es un caso especial del discurso practico general porque 
trata cuestiones practicas (lo que se debe hacer o evitar), plantea cuestiones de 
correction, pero asi raismo se impone las limitaciones procesales y temporales que 
sugiere el ordenamiento. Se trataria por tanto, como hemos sugerido en algun 
momento, no solo de una obediencia moral al derecho, sino de una cbediencia 
racional al derecho. Por tanto, con la tesis del caso especial no esta sugiriendo el 
autor “que las proposiciones normativas a fundamentar encuentren el acuerdo de 
todos en una discusion sin limites, sino que todo aquel que orienta su 
comportamiento segun el ordenamiento juridico vigente debe estar de acuerdo con 
estas proposiciones”. 

(C.26) Asi, el discurso juridico ha de cumplir tambien con reglas especificas, 
que en el caso del autor, superando las posiciones estrictamente legalistas e 
incorporando “una axiologia libre de suposiciones insostenibles que pueda ser 
reconstruida como teoria de los principios ”, participan en una argumentacion juridica 
en tres niveles, son solidarias con el concepto de razon practica y compatibles con un 
constitucionalismo moderado. 

El sentido universal e intemporal de la argumentacion en abstracto, adquiere 
en el discurso juridico una dimension historica y actual. Alexy construye las reglas 
propiamente juridicas sobre la estructura de las 28 reglas aludidas, que recogen algo 
asi como un codigo de la razon practica que, no solo complementa el discurso 
juridico, sino que constituye la base para su justification y critica. Se trata de un 
sistema mixto de reglas y principios dentro del mencionado constitucionalismo 
moderado. La necesidad de estas reglas juridicas viene de la propia limitation del 
discurso practico y de su falta de caracter vinculante. Tecnicamente la argumentacion 
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juridica no es sino la justification de propositions normativas en un contexto 
especial que adquiere forma de decisions juridicas. 

La argumentation juridica de Alexy estaria constituida, ademas de por las 
reglas silogisticas de la argumentation interna, por los seis grupos de reglas y formas 
de la justification externa, que en sintesis son: 1) reglas y formas de la interpretation 
(de la ley); 2) de la dogmatica juridica; 3) del uso de los precedentes; 4) de la 
argumentation practica general (de la razon); 5) de la argumentation empirica, y 6) 
de las formas especiales de argumentos juridicos. 

(C.27) Por su caracter historico y actual, el discurso juridico se autoimpone 
la limitation de estar subordinado a la dogmatica, al precedente y a la ley. 

En concreto la argumentation interpretativa de la ley puede considerarse la 
esencia misma de la argumentation. En buena medida corresponde a los 
denominados canones llevar a cabo la interpretacidn de las normas. Un canon 
interpreta la norma N valiendose de la regia R y offece la norma N' ya interpretada. 

La dogmatica juridica, como ciencia propia del derecho, es multidimensional, 
compleja y confusa, aunque de gran riqueza a la hora de abrir posibilidades de 
solution. La argumentation dogmatica persigue un analisis 16gico de los conceptos 
juridicos; 2) la reconduccion de este analisis a un sistema, y 3) la utilizacidn de los 
resultados en la fundamentacion de las decisiones juridicas. 

El recurso argumentativo al precedente se basa en la aplicacion de una norma 
implicita a la decisidn de dicho precedente. El uso del precedente, cuyo fundamento 
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originario habria que buscai en el principio de universabilidad de Hare y que,en 
esencia propone “tratar de igual manera lo igual”, ha de ser riguroso y bien 
justificado. Precisamente porque en sentido estricto no hay dos casos completamente 
iguales, y mas si tenemos en cuenta las propias variaciones historico-sociales. Tanto 
una aceptacion ajustada del precedente (tecnica del distinguishing), como su rechazo 
(( overruling ) han de estar bien fundamentadas. Cualquier separation de la linea de^ 
precedente lleva implicito el correr con la regia (j.14) o de la carga de la 
argumentation. 

(C.28) El discurso juridico tiene una flnalidad ejecutiva, concluyendo un 
circulo racional discursivo en una solucion vinculante, ya sea en el campo normativo, 
en el dogmatico o en el de la propia sentencia. 

Las proposiciones normativas han de ser fundamentadas con normas de 
mayor rango o con reglas mas universales. Esto podria llevar al debate prdctico- 
juridico hasta el infinito en el intento de retrofundamentar todo lo que siga siendo 
susceptible de critica. Romper este circulo logico con una conclusion (o una decision, 
en terminos juridicos) supone en cierto sentido asumir un deficit de racionalidad, o 
de coherencia argumentativa, del discurso juridico en favor de una solucion mas o 
menos forzada. Se trata de pasar de una situacion 16gica (circulo 16gico 6 “trilema de 
Munchausen") a una situacion practica o de la vida (en la que el juez, en principio, 
corre con la carga de la simplicidad), sin que la argumentacidn pierda la pretension 
de ser racional. El juez abandona el campo de la mecanica estricta en cuanto ha de 
vatorar, ya se situe segun los valores de la comunidad, segun aquellos en cuyo 
nombre habla (el “sentido” del ordenamiento), o recurra a un “orden objetivo de 
valoraciones” (ciertamente suprapositivo). 


431 



A si, inferencia logica y valoracion son los limites entre los que se movers el 
juez con un protagonismo u otro (desde un ultrarracionalismo a un decisionismo, 
pasando quiza por un intuicionismo; es decir los modelos de Ronald Dworkin, Alf 
Ross y Jerome Frank). En tanto Maccormick propone una justification deductiva de 
caracter logico, Alexy entiende que la decisidn esta a medio camino entre la 
necesidad (logica) y la discrecionalidad (interpretation): “lo que la 16gica determina 
es la obligation del juez de fallar en el sentido indicado, pero no el fallo como tal ”. 
La decision en Alexy es el resultado de aplicar los tres niveles: el de las reglas, el de 
los principios y, el tercero: una argumentacion juridica que sobre los dos anteriores 
posibilita una decision racionalmente fundamentada”. 

El camino a recorrer por el juez o decisor, seria aproximadamente este: 
Primero, intentar abordar el caso dentro del silogismo juridico. Segundo, y si no es 
posible lo anterior, fundamentar las normas de aplicacion que hay que ir 
incorporando. Tercero, retrofundamentar las normas hasta dar cuenta de su 
adecuacion al caso. Cuarto, usar las reglas de la argumentacion pragmatica para 
evitar caer en el circulo logico derivado de la situation anterior. Quinto, continuar 
con las reglas procedimentales de la argumentacion juridica. Sexto, formular la 
decision. 

(C.29) Siguiendo el pensamiento de Alexy podria apuntarse que el discurso 
juridico tiene tres momentos: ideal, racional y real, en los que se constituye y se 
fiindamenta. Conclusion que, si bien no constituye una tesis del autor, es compatible 
con su planteamiento y, en gran medida, una proyeccion del mismo. Algo que 
defendimos desde tres evidencias: Primera, los conceptos fundamentales de la teoria 
tienen un caracter trinomial. Segunda, pueden ser adscritos a una de estas tres 
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categorias sin que pierdan su pleno sentido. Y, tercera, que un planteamiento tal 
responde mejor al esquema de una fundamentacion de la naturaleza ultima de la 
argumentation juridica. En tanto, no pretende ser sino una tesis provisional : un nexo 
entre la teoria de Robert Alexy y una futura propuesta en esta linea de investigation 
que, como el propio autor reconoce, permanece abierta. 
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NUEVE CRITICAS GENERALES A LA TEORIA 


Estas criticas a puntos mas o menos oscuros de la teoria de la argumentacion 
juridica, o a supuestos deficits de fundamentacion de la misma, ya han sido 
analizadas, junto con otras y de una u otra manera, en el lugar que le corresponde. 
Pretendemos que constituyan un recordatorio para el futuro debate de esta teoria, 
toda vez que en este estudio s61o se han abordado en tanto que cuestiones abiertas a 
la discusion. 


Primera.- Es manifiesta la arbitrariedad en las conclusiones parciales obtenidas de 
los autores de la filosofia analitica. A1 rechazar algunas de dichas conclusiones por 
no ser compatibles con su teoria, el autor debilita considerablemente la 
fundamentacion que pretende de aquella. 

Segunda - No diferencia convenientemente entre discurso juridico y argumentacion 
juridica. Desde nuestro punto de vista estos terminos son solo equivalentes en 
algunos contextos. En el planteamiento del autor se transita de uno a otro de manera 

1275 

que llegan a confundirse 


1275 

Nos inclinabamos por una nocion de discurso juridico entendido como construccidn 
teorica disponible para su udlizacion en el ambito del debate juridico; en tanto la 
argumentacion juridica representaria la parte activa del propio debate; es decir, la accion de 
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Tercera.' Sobre los derechos y el discurso juridico 1276 . 

1277 

F.n la teoria de la argumentation juridica no se habla de los derechos 
Parece que Alexy los considera posteriormente . Finalmente aparecen como 
esenciales al discurso juridico, y como base de todo discurso rational 1279 . Es decir, 
se incluye un elemento en la teoria de la argumentacidn juridica aparentemente 
fundamental, sin dar cuenta cabal de esta modification. 


Cuarta.- En relation al punto de partida de la argumentacion, Alexy plantea, que la 
falta de reglas fundamentales o la provisionalidad de las demas, no es irrazonable 
como base de la argumentacion. En concreto afirma que, “dado que es razonable 
empezar de alguna manera la discusidn, es tambien razonable empezarla sobre reglas 
no justificadas" 1280 . 


intervenir, modificar (argumentar) desde una situation de partida que incluiria la election de 
unas normas y la aplicacion de un procedimiento (en definitiva, el uso del discurso). 

I276 V. Cap. 11.3 

1277 

ALEXY ,R.: Teoria de la argumentacion juridica (trad, de M. Atienza e I. Espejo, del 
titulo original Theorie der juristischen argumentation, Surkamp, Frankfurt del Meno 1978 
(reimpresion Frankfurt del Meno 1983), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989 

1278 

ALEXY,R.: "Derechos, razonamiento juridico y discurso rational", texto leido en el 
Simposio sobre Problemas de Argumentacion en el marco del Primer Seminario Eduardo 
Garcia Maynez, ITAM-Escuela Libre de Derecho (trad, de Pablo Larranaga), Mexico, 1991, 
incl. en Derecho y razon prdctica, Mexico 1993, p 35: “Mi tesis es que el resultado de un 
discurso racional seria un sistema de derechos fundamentales que incluya una preferencia 
prima facie de los derechos individuals sobre los bienes colectivos” 

1279 Ibidem, p 31: “En los sistemas juridicos, el papel de los derechos fundamentales se 
debe a la practica juridica, y dentro de la prdctica juridica, este se manifiesta este en el 
razonamiento practico” 

1280 V. Cap. 11.2 
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Consideramos que este es uno de los graves deficits de la teoria de la 
argumentacion de Alexy, que grava en definitiva la credibilidad del procedimiento en 
general, y del juridico en particular. 

Quinta.- Sobre la utilidad de la teoria cabrian serias objeciones. La racionalidad 

discursiva sobre la que asienta se compadece mal con una racionalidad estrategica 

(interesada) y con una racionalidad instrumental (de medios para fines), muy 

presentes en la practica habitual del derecho. En esencia, esta racionalidad discursiva 

se convierte en hipotetica, siendo la comunidad ideal de dialogo un referente mas 
1281 

teorico que practico 

1282 

Sexta.- Critica a la presunta originalidad del tercer nivel de la argumentacidn 


La incorporation de una teoria de la argumentacion juridica parece 
presuponer, segun nuestro autor, que la simple aplication de Teglas o principios, (o 
ambos, si hablamos de un sistema en dos niveles), no incluye, de suyo, un sistema de 


1 1 

Esta critica, que conecta con la efectuada por Atienza [ATIENZA.M.: Las razones del 
derecho. Teonas de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 
1993, pp 228-230], es s61o parcialmente compartida por nosotros, como ya hemos dejado 
apuntado en su momento. En realidad la situacion ideal de habla, de naturaleza dialogica, 
representa frente a otras construcciones metajuridicas (p.e. el espectador imparcial de 
Maccormick, el tribunal de la razon de Toulmin, o el auditorio universal de Peretman), las 
bases “ideales” de la argumentacion participativa por excelencia, que podria incluir el de la 
maxima representacion de los intereses y fmes de los participantes. Solo se necesitaria 
invocar este modelo teorico como el mejor medio de canalizar tanto las razones estrategicas 
como las instrumentales. Esto, sin tener que apelar al necesario “ideal” que el foro juridico 
representa, como garante de que toda demanda cabal progrese ilimitadamente hacia el buen 
fin que se le supone. 

Ahora bien, asumiendo esto, si estariamos en condiciones de aceptar lo que ya 
afirm&bamos en el capitulo 11.5; es decir, que “la argumentacion juridica no s61o constituye 
el tercer nivel, sino que es el nivel de interpretation de los otros dos, aquel en el que 
adquieren sentido”. 
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aplicacion. Es decir, paiece como si estuviera obviando que, en cualquier caso, 
existe un procedimiento, llamese argumentacion juri'dica o no, que supone una 
necesidad de identificar los principios, enfrentarlos, ponderarlos, etc. Y que, 
igualmente, es inexcusable un determinado criterio de selection en la identification y 
aplicacion de la regia correspondiente. En resumen, no es posible una aplicacion 

automatica de unos y otras al caso en cuestion, sino que requiere un procedimiento • 

f 

mas o menos complejo, por lo que este tercer nivel que propone Alexy no seria mas 
original sino, en todo caso, mas elaborado. 

Septima - Sobre la tesis debil de los principios, que bien podria no ser tal. 

Frente a la tesis fuerte de los principios de Ronald Dworkin, esto es, que 
tienen una participacion en el debate en forma de “todo o nada”, Alexy proponla una 
tesis debil l2S3 o de participacion proporcional al peso de cada principio en la 
argumentacion. Aunque Dworkin no sea una fuente reconocida en nuestro autor, la 
evidente preponderance de reglas de caracter general y origen moral en la teoria de 
la argumentacion de Alexy, relacionadas con la pretension de correction que infunde 
todo su sistema, lleva a pensar que esta lo suficientemente cerca de el y de su idea de 
“una unica respuesta correcta”. Esto vendria avalado por la siguiente apreciacion: La 
preeminence de los derechos individuales sobre los bienes colectivos en la base de la 
argumentacion de Alexy supone el recurso permanente a los derechos fundamentales 
como garantes de los mismos. Toda vez que estos, a su vez, se sustentan en 
principios igualmente fundamentales, cabria pensar que su tesis dibit no es tan debil 
y que su separation de las tesis de Dworkin es mas metodologica que conceptual. 

1283 

ALEXY,R.: "Sistema juridico, principios juridicos y razon practica" (trad, de M. 
Atienza), en Doxa 5, Alicante, 1988 y Derechoy razon practica , Mexico, 1993, p 11 
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Octava.- Alexy inscribe su teoria de la argumentation juridica en una teoria 
normativa de la sociedad 1284 y en una teoria general del Estado y del Derecho 1285 . 
^Supone que ha pasado de una notion a otra?. Y, ^que quiere decir con esto?. Son 
nociones, cuando menos, confusas. Y, asi, cuando afirma que "Para llegar a una 
teoria del discurso juridico que contenga tambien la condition de racionalidad habria 
que ampliar la teoria del discurso racional practico general hasta una teoria de la 
legislation, y esta hasta una teoria normativa de la sociedad, de la que la teoria del 
discurso juridico constituiria una parte"[Teona de la argumentacion juridica, pp 274 
y 275], creemos que esta remitiendose a la fundamentacion del propio derecho desde 
su teoria. Tarea que, obviamente, s61o queda senalada. 

Novena.- A pesar de la 4 a critica , y en relation con la 5 a , Alexy plantea su 
escepticismo respecto a las posibilidades de la teoria. Consideramos que esto es 
consecuencia de lo senalado en la 8 a y necesariamente coherente con la misma. Es 
decir, la teoria no queda debidamente fundamentada en un modelo de derecho donde 
encajar. 


1284 ALEXY,R.: Teoria de la argumentacion juridica, p 275 

1285 

ALEXY,R.: "Idee et structure d'un systeme du droit rationnel" en Archives de 
Philosophie du Droit, n° 33, 1988, p 30; ALEXY,R.: "La idea de una teoria procesal de la 
argumentacion juridica" (trad, de E. Garzon Valdes), en Derecho y filosofia, Fontamara, 
Mexico, 1992, incl. en Derecho y razon practica, Mexico, 1993, p 69 
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ANEXO 
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TABLA DE LAS REGLAS Y FORMAS ELABORADAS 


Segun advierte el propio autor, esta tabla no es un resumen de las ideas 

1236 

desarrolladas en la investigation, sino un resumen de uno de sus resultados 


I. LAS REGLAS Y FORMAS DEL DISCURSO PRACTICO GENERAL. 

1. Las reglas fundamentales 

[1.1] Ningun hablante puede contradecirse. 

[1.2] Todo hablante solo puede afirmar aquello que el mismo cree. 

[1.3] Todo hablante que aplique un predicado F a un objeto a debe estar 
dispuesto a aplicar F tambien a cualquier otro objeto igual a en todos los aspectos 
relevantes. 

[1.3’] Todo hablante solo puede utilizar aquellos juicios de valor y de deber 
que afirmaria asi mismo en todas las situaciones en las que afirmare que son iguales 
en todos los aspectos relevantes. 

[1.4] Distintos hablantes no pueden usar la misma expresion con distintos 
significados. 


1286 


’ALEXY,R.: Teona de la argumentation jundica ..., p 283 



2. Las reglas de la razon 


[2], Todo hablante debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a no 
ser que pueda dar razones que justifiquen el rechazar una fundamentacion. 

[2.1] Quien pueda hablar puede tomar parte en el discurso. 

[2.2] a. Todos pueden problematizar cualquier asercion. 

b. Todos pueden introducir cualquier asercion en el discurso. 

c. Todos pueden expresar sus opiniones, deseos y necesidades. 

3. Las reglas de carga de la argumentation 

[3.1] Quien pretende tratar a una persona A de una manera distinta que a una 
persona B esta obligado a fundamentarlo. 

[3.2] Quien ataca una proposition o una norma que no es objeto de la 
discusion debe dar una razon para ello. 

[3.3] Quien ha aducido un argumento s61o esta obligado a dar mas 
argumentos en caso de contraargumentos, 

[3.4] Quien introduce en el discurso una afirmacidn o manifestacion sobre 
sus opiniones, deseos o necesidades que no se refiera como argumento a una anterior 
manifestacion, tiene, si se le pide, que fiindamentar por que introdujo esa afirmacion 
o manifestacion. 
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4. Las formas de los argumentos 


4 G 
R 


N 

4.1 T 
R 


N 

4.3 F r 
R 


R 


4.2 F 
R 


N 

4.4 T' 
R’ 


R 


4.5 Rj P R k o bien R'j P R' k 

4.6 (R t P R k )o bien (R'jP R' k ) C 


5. Las reglas de fundamentacion 

[5.1.1] Quien afirma una proposition normativa que presupone una regia 
para la satisfaction de los intereses de otras personas, debe poder aceptar las 
consecuencias de dicha regia tambien en el caso hipotetico de que 61 se encontrara en 
la situation de aquellas personas. 

[5.1.2] Las consecuencias de cada regia para la satisfaccidn de los intereses 
de cada uno deben poder ser aceptadas por todos. 

[5.1.3] Toda regia debe poder ensenarse de forma abierta y general. 
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[5.2.1] Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales,del 
hablante deben poder pasar la prueba de su genesis historica-critica. Una regia moral 
no pasa prueba semejante: 

a) Si aunque originariamente se pudiera justificar racionalmente, sin embargo 
ha perdido despues su justification, o 

b) Si originariamente no se puede justificar racionalmente y no se puedei| 
aducir tampoco nuevas razones que sean suficientes. 

[5.2.2] Las reglas morales que sirven de base a las concepciones morales del 
hablante deben poder pasar la prueba de su formation historica individual. Una regia 
moral no pasa semejante prueba si se ha establecido s61o sobre la base de condiciones 
de socialization no justificables. 

[5.3] Hay que respetar los limites de realizabilidad realmente dados. 

6. Las reglas de transicion 

[6.1] Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un 
discurso teorico (emptrico). 

[6.2] Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un 
discurso de analisis del lenguaje. 

[6.3] Para cualquier hablante y en cualquier momento es posible pasar a un 
discurso de teoria del discurso. 
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II. REGLAS Y FORMAS DEL DISCURSO JURIDICO 


1. Las reglas y formas de la justification interna 

1.1 Formas 

1.1.1 Forma mas simple 

[J.l.l] (l)(x)(Tx-> ORx) 

(2) Ta 

(3) ORa (1),(2) 


1.1.2 Forma mas general 


[J. 1.2] (l)(x)(Tx—> ORx) 

(2) (x)(M I x-» Tx) 

(3) (x)(M 2 x-> M ! x) 


(4) (x)(Sx-> M n x) 

(5) Sa 

(6) ORa (l)-(5). 
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1.2 Reglas 


[j.2.1] Para la fimdamentaci6n de una decisidn juridica debe aducirse por lo 
menos una norma universal. 

[1.2.2] La decision juridica debe seguirse logicamenle al menos de una 
norma universal, junto con otras proposiciones. 

[J.2.3] Siempre que exista duda sobre si a es un T o un M\ hay que aducir 
una regia que decida la cuestion. 

[J.2.4] Son necesarios los pasos de desarrollo que permitan formular 

expresiones cuya aplicacion al caso en cuestion no sea ya discutible. 

[J.2.5] Hay que articular el mayor numero de pasos de desarrollo. 


2. Reglas y formas de la justification externa 

2.1 Reglas y formas de la argumentation emptrica. Rige [6.1]. No se elaboraron 
reglas y formas especiales 

2.2 Reglas y formas de interpretacion 

2.2,1 Formas de la interpretacion semdntica 

[J.3.1] R' debe aceptarse como interpretacion de R sobre la base de Wj 
[J.3.2] R' nopuede aceptarse como una interpretacion de R sobre la base de 
W k 
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[J.3.3] Es posible aceptar R 1 como interpretation de R, y es posible no 
aceptar R' como interpretation de R, pues no rigen ni W ; no W k 

2.2.2 Forma fundamental de la interpretacion genetica 

[J.4.1] (l)R'(=I r w ) es querido por el legislador. 

<2)R' 

[J.4.2] (l)Con R el legislador pretende alcanzar Z 

(2)-«R'(=I r w)-> -'Z 
<3)R’ 

2.2.3 Forma fundamental de la interpretacion teleologica 

[J.5] (l)OZ 

(2) —'R'(=I r w )—> iZ 

(3) R> 

2.2.4 No se elaboraron formas de la interpretacion historica, comparada y 
sistemdtica. 

2.2.5 Reglas 

[J.6] Debe resultar saturada toda forma de argumento que hay a de contar 
entre los canones de la interpretacion 
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[J.7] Los argumentos que expresan una vinculacion al tenor literal de la ley o 
a la voluntad del legislador historico prevalecen sobre otros argumentos, a no ser que 
puedan aducirse otros motivos racionales que concedan prioridad a los otros 
argumentos. 

[J.8] La determinacion del peso de argumentos de distintas formas debe tener 
lugar segun reglas de ponderacion. 

[J.9] Hay que tomar en consideracidn todos los argumentos que sea posible 
proponer y que puedan incluirse por su forma entre los canones de la interpretacidn. 

2.3 Reglas de la argumentacion dogmdtica 

[J.10] Todo enunciado dogmatico, si es puesto en duda debe ser 
fundamentado mediante el empleo, al menos de un argumento practico de tipo 
general. 

[J -11 ] Todo enunciado dogmatico debe poder pasar una comprobacion 

sistematica, tanto en sentido estricto como en sentido amplio. 

[J. 12] Si son posibles los argumentos dogmaticos, deben ser usados. 

2.4 Las reglas mas generates del uso de los precedentes 

[J. 13) Cuando pueda citarse un precedente en favor o en contra de una 
decision, debe hacerse. 

[J.14] Quien quiera apartarse de un precedente asume la carga de la 
argumentacion. 
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2.5 Formas especiales de argumentos Juridicos 


2.5.1 Formas 

[J.15] (l)(x)(OGx-»Fx) 

(2)(x)(-iFx-» -i OGx) 

[J. 16] (l)(x)(Fx v F sim x —> OGx) 

(2) (x)(HxF-> sim x) 

(3) (x)(Hx->OGx) (1),(2) 

[J.17] (1)0 -« Z 

(2) R'->Z 

(3) - R’ 

2.5.2 Reglas 

[J.18] Las formas de argumentos juridicos especiales tienen que resultar 
saturadas. 
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